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Introduccién oy

El presente trabajo tiene por objeto el estudio del delito de realizacién
arbitraria del propio derecho. Si es preciso justificar la eleccién del tema, parece
evidente que no puede acudirse ni al importante nimero de casos que resuelven
cada afio los tribunales acudiendo a este precepto, ni a la especial importancia de
la pena con la que conmina a quienes realicen la conducta tipica, ni al elevado
interés que ante sucesos de actualidad le presta la atencién publica. Y, sin
embargo, hay razones de fondo que aconsejan que la doctrina se tome en serio el
estudio de este delito. Si se quiere, aunque sélo sea por esto, porque suscita una
generosa problemadtica concursal para la que es preciso alcanzar criterios s6lidos.
Pero sobre todo, a mi juicio, porque la existencia misma de este delito y la
penalidad que se le asigna reclaman una explicacién que, me temo, no siempre se
ha sabido dar de manera satisfactoria. Y las explicaciones insatisfactorias dan
lugar a interpretaciones insatisfactorias, y con ello a disfunciones en el sistema
penal. No han faltado en consecuencia propuestas de abrogacién del precepto; vy,
sin embargo, desde una interpretacion adecuada, que parta de los principios que
rigen las instituciones bésicas del sistema penal, un precepto como el que se
estudia no s6lo no resulta disfuncional sino que cumple una funcidén sistematica
importante y permite dar una respuesta proporcionada a supuestos
valorativamente distintos. El andlisis del Derecho comparado apoya esta
afirmacion; los resultados que desde la interpretacién que propongo se alcanzan,
a mi entender, la confirman.

La tesis que aqui se defiende se resume en un principio basico: si el
ejercicio de un derecho justifica, la finalidad de realizar un derecho no puede
resultar en ninglin caso constitutiva del injusto; si ha de desempefiar una funcién

en un tipo penal, ésta sélo puede ser de minoracién del contenido de injusto. A
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Javier Guardiola Garcia LA REALIZACION ARBITRARIA DEL PROPIO DERECHO

partir de aqui, la determinacién del bien juridico protegido en el delito que recoge
el art. 455 del CP y la interpretacién de los elementos que conforman su
descripcion tipica se resuelve en releer en este delito las instituciones de la parte
general del Derecho penal teniendo siempre en cuenta esto como elemento rector.
Las soluciones alcanzadas no son las unicas posibles; ni siquiera me atreveria a
afirmar que sean las mejores. Lo que se pretende no es sino proponer una lectura
coherente del precepto; y creo que las soluciones que se apuntan resuelven mas
problemas de los que crean y pueden hacer operativo el delito que es objeto de
estudio. Conseguir esto y despertar el interés de la doctrina seria alcanzar
plenamente mis objetivos.

Se parte, como no puede ser menos, de una concepcion de la norma penal
y del sistema de la teoria juridica del delito; sin perjuicio de intentar hacer
formulaciones lo bastante abiertas para poder acoger diferentes opciones
sistematicas, con frecuencia es preciso optar desde la propia conviccion. Lo que
ni puedo ni quiero hacer en este trabajo es justificar por entero cada una de las
opciones de base; ni me parece la sede adecuada, ni estoy en condiciones de
hacerlo aqui. Asi, cuestiones como la decidida asuncién de la funcién indiciaria
del tipo (con el consiguiente rechazo de la teoria de los ‘elementos negativos del
tipo’) o la afirmacién de la doble funcién de la norma penal se asumen -
consciente y voluntariamente- sin apenas justificar la opcidn.

El trabajo se estructura en tres grandes bloques. Una primera parte se
destina a cuestiones bésicas: para concluir con la determinacion del bien juridico
protegido en el delito del art. 455 del CP espaiiol (cap. 4), se parte de un analisis
general de la funcién del ejercicio del derecho en el sistema de Derecho penal
(cap.1), de una revisién de los antecedentes histdricos -con especial atencién al
precedente inmediato, el art. 337 del CP de 1944- y de la elaboracién
parlamentaria del precepto (cap. 2), y de una revisién relativamente profusa de
Derecho comparado (cap. 3). Se pretende con ello sentar las bases que permitan

comprender el sentido del delito que se estudia, subrayar las diferencias con los
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Introduccidn

antecedentes legislativos, y proporcionar un material de contraste que permita
valorar ponderadamente y percibir con claridad los matices del precepto espafiol.
Con estos elementos, se aborda la determinacidn del bien juridico protegido.

La segunda parte se dedica al andlisis de la conducta tipica. No se adopta
para ello una sistemética tradicional: la estructura misma del tipo, y sobre todo el
importante peso de interpretaciones heredadas del antecedente del actual
precepto, obligaban a abordar las cuestiones de forma que no hacia viable
empezar por el sujeto activo. Se ha optado, pues, por seguir el orden de los
incisos en el precepto, que permitia estudiar cada elemento en el momento
oportuno. Se destina asi un capitulo a la finalidad de realizar un derecho propio
(cap. 5), otro a la actuacion fuera de las vias legales (cap. 6), un tercero al empleo
de violencia, intimidacién o fuerza en las cosas (cap. 7) y un cuarto a la
agravacion prevista en el 455.2 (cap. 8). Las cuestiones de autoria y
participacion, iter criminis, sujeto pasivo, imputacién subjetiva, justificacién, y
los diferentes tipos de error, aparecen desgajadas y se van estudiando a medida
que se plantean los elementos que es preciso considerar para resolverlas.

Finalmente, en una tercera parte se abordan los problemas concursales, por
un lado (cap. 9), y por otro y mas sumariamente las cuestiones de imputabilidad,
exigibilidad, perseguibilidad, penalidad, responsabilidad civil y consecuencias
accesorias (cap. 10).

En todo el estudio, tanto en las cuestiones de Derecho espaiiol como, en
cuanto me ha sido posible, en lo relativo al Derecho extranjero, se toman como
fuentes los textos legales vigentes e histdricos, la jurisprudencia, y las
aportaciones doctrinales. |

Por ultimo, las conclusiones que se presentan al final del trabajo no
pretenden ser un recorrido exhaustivo por todas las afirmaciones sentadas en el
desarrollo del mismo; ni se ocupan de todos los puntos examinados ni lo hacen en
el mismo orden. De hecho, y por relevante que haya podido ser su afirmacién en

el curso de la investigacion, las cuestiones de parte general que se han estudiado
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Javier Guardiola Garcia LA REALIZACION ARBITRARIA DEL PROPIO DERECHO

con caracter instrumental no han sido incorporadas a las conclusiones. Pretendo
con ello sintetizar, en espacio razonablemente reducido, la propuesta concreta de
interpretacién de este delito que se postula; lo que implica, con frecuencia, dejar
de lado la discusion de otras opciones rechazadas argumentadamente en las sedes
oportunas. La justificacién de lo afirmado en las conclusiones debe pues buscarse

en los capitulos correspondientes.
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Capitulo 1
El ejercicio del derecho en el sistema de Derecho penal.’

A.- EL EJERCICIO DEL DERECHO EN EL SISTEMA DE LA JUSTIFICACION PENAL.
L- Antijuridicidad y justificacion. Il.- El ejercicio del derecho y la justificacion penal. III.- El
sistema de la justificacion en el CP. Iil.a.- La legitima defensa. I11.b.- El estado de necesidad.
HI.c.- El cumplimiento de un deber o ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo. B.- LA
REALIZACION ARBITRARIA DEL PROPIO DERECHO. IL- Ejercicio del derecho y
realizacion arbitraria del mismo. lLa.- Ejercicio legitimo y realizacion arbitraria. 1.b.-
‘Derecho’, ‘derecho propio’ y derecho subjetivo. 1b.1.- El concepto de derecho subjetivo.
1.b.2.- El ‘derecho’ del art. 20.7° CP y el ‘derecho propio’ del art. 455 CP II.- El contenido de
injusto de la relizacion arbitraria de derechos.

El delito de realizacidn arbitraria del propio derecho entronca de manera
directa con la funcidén en el sistema penal del ejercicio del derecho por el
particular, hasta tal punto que no puede explicarse adecuadamente el fenémeno
juridico que supone el delito en cuestion sin una clara y constante referencia a la
relevancia penal de ejercer un derecho. El primer punto de este estudio ha de ser
pues, necesariamente, una precision del marco conceptual y sistematico que
permita entender el delito examinado.

El Derecho penal es, a pesar de sus disfunciones, un sistema, integrado por
demaés en un ordenamiento juridico en que rige el principio de no contradiccion.
Asi, el ejercicio de un derecho, es decir, la realizacién de una posibilidad de
actuacion conforme al ordenamiento, no puede verse desvalorado por una norma
del mismo sistema juridico; no mientras sea verdadero ejercicio de un derecho.
Lo que, en el peculiar marco de la norma penal y de sus funciones valoradora e
imperativa, viene a resolverse en una incompatibilidad conceptual entre

proscripcidn penal y ejercicio de derechos.

* El presente capitulo debe mucho al trabajo de investigacién que con el titulo de “El derecho
subjetivo: concepto y funcién en el sistema de la justificacién del CP de 1995 presenté y
defendi en el seno del programa de doctorado ante un tribunal integrado por los doctores DE
LUCAS MARTIN, GOMEZ ROYO y COLAS TUREGANO. Quiero agradecer a los tres sus precisiones
y valiosas indicaciones.
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El precepto penal puede prever expresamente supuestos de ejercicio de un
derecho como causas de exclusién de la tipicidad, salvando el posible conflicto;'
no es sin smbargo la regla general. La mayor parte de los tipos penales no hacen
referencia ninguna a la posibilidad de que el sujeto activo ejerza un derecho; y
pese a ell el ejercicio de un derecho, aun cuando responda a una descripcion
tipica, no puede integrar un ilicito penal sin que el ordenamiento entre en
contradiccin. El instrumento para salvar el problema viene de la mano del
instituto ds la justificacién penal; justificacion y no atipicidad, porque el atentado
tipico cortra un bien juridico ha salido irrevocablemente de la esferé de lo
juridicamente indiferente. El desvalor que supone la realizacién del tipo puede
verse compensado o superado cuando se atiende a la tutela de algo valorado de
manera preferente por el ordenamiento; pero no por ello desaparece? (contra lo
defendido desde la teoria de los ‘elementos negativos del tipo’). Cuando el
ejercicio de un derecho llega al extremo de integrar un tipo penal, la conducta es
penalmente relevante, pero esta justificada.

En sede de justificacion el ejercicio del derecho juega un papel central. No
quiero decir con ello que no pueda reconocerse el ejercicio de derechos en otras
sedes del sistema penal (y ejemplo claro, aunque no exclusivo, son los arts. 510
ss. CP, en que algunos derechos son objeto de tutela y de limitacién®), y que no
haya previsiones del CP que otorguen derechos; pero la funcion esencial del

ejercicio del derecho en el sistema punitivo se encuentra en la justificacion penal.

;Viq. arts. 163.4, 172, y 359 del CP.

Asi Carbonell Mateu, J.C., “El sistema de la justificacién en el art. 20 CP 1995 (LH-Valle
Mu’?"z (2001)), pags. 127 s.; Cerezo Mir, J., “Consideraciones generales sobre las causas de
justificacion en el DP espafiol” (LH-Jescheck (1985)), pag. 441; y Quintero Olivares, G. (ed.),
gvla‘nu.al de DP PG (2° ed., 2000), pag. 463 s.

mextaciones que s6lo caben en tutela de bienes y derechos de no menor rango constitucional;
V_ld- Carbonell Mateu, J.C., “De los delitos cometidos por los particulares con ocasion del
CJerCKfio de los derechos fundamentales y de las libertades publicas garantizados por la
Constitucién en la PANCP” (DJ 1983), pag. 1278; y Vives Antén, T.S,, “Introduccién: Estado
de Derecho y DP” (M. COBO DEL ROSAL y M. BAJO FERNANDEZ (eds.), Comentarios a la
legislacidn penal t. I, 1982), pag. 12.
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LA.- _E ICIO DE ECHQ EN EL SISTEMA DE LA
JUSTIFICACION PENAL,

La importancia del ejercicio del derecho en sede de justificacion penal
resulta evidente cuando se parte de un esquema conceptual claro, del que son
presupuesto ciertas precisiones terminolégicas. Conviene por ello para
argumentarla ir paso a paso, comenzando por algunas consideraciones en sede de
justificacién que presuponen necesariamente una delimitacién bésica del

concepto de antijuridicidad.

1.A.L- Antijuridicidad y justificacion.

La antijuridicidad es la contrariedad a Derecho; no al precepto penal,
contra el que se atenta realizando la conducta tipica, sino al Derecho como
ordenamiento unitario. La afirmacién de la antijuridicidad exige, pues, un juicio
axiolégico de contraste con la totalidad del sistema juridico; y ese juicio va a
atender a dos extremos, una conducta desvalorada por el ordenamiento (desvalor
de accién, a verificar ex ante: realizacién de lo prohibido o no realizacion de lo
mandado con peligrosidad potencial para un bien juridico) y un resultado
contrario al mismo (desvalor de resultado, a verificar ex post: lesién o puesta en
peligro efectiva de un bien juridico no compensada o superada por la tutela de

otro).* Sin un desvalor de accién no cabe imputacién axiolégica del desvalor de

¢ Para una panormica critica del juego de desvalor de accién y desvalor de resultado en injusto
y justificacién desde una concepcién imperativa de la norma penal vid. Huerta Tocildo, S.,
Sobre el contenido de la antijuridicidad (1984), passim (quien por cierto da entrada a una
concepcién dualista del injusto desde la concepcién imperativa y la niega desde la valorativa
(pag. 66), cuando ha afirmado previamente (n. 3, pag. 18) que los defensores de esta segunda
afiman un doble aspecto -valorativo e imperativo- de la norma). Para una formulacién
esencialmente objetiva de la antijuridicidad, vid. Cobo del Rosal, M., y Vives Anton, T.S.,
Derecho penal PG (5 ed., 1999), pags. 293 ss.
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resultado a un actuar humano, sin un desvalor -siquiera potencial- de resultido la
accién no ha atentado contra el ordenamiento.’

Y esto, aun cuando el sujeto lo haya pretendido abiertamente: la mala
intencién no es contraria a Derecho mientras no se concrete en una lesiér o un
peligro para un bien juridico. Ni cuando queda en mero pensaniento
(cogitationes poena nemo patitur) ni cuando se materializa en una accion, en
tanto no dafie o ponga en peligro bienes; o, de hacerlo, salve con ello otros
valorados preferentemente. Si la funcién del Derecho es la tutela juridica, es
decir, la proteccidn de aquello que ha valorado como digno de ser protegido, no
es contrario a Derecho lo que no suponga un dafio para esto; contravenir
formalmente la norma no es antijuridico si no constituye cuando menos un
peligro para un bien juridico o para el sistema mismo de tutela de bienes
juridicos. Afirmar otra cosa es afirmar que el ordenamiento hace caso omiso al
principio de libertad (que es entre nosotros un valor superior del ordenamiento
juridico, art. 1.1 CE) y prohibe conductas con total independencia de su funcién
ultima, la tutela de bienes, de valores e intereses.

Pues bien: la justificacién, como negacién de la antijuridicidad, ha de
suponer la negacion del desvalor de accién o del desvalor de resultado; pero basta
con que se neutralice uno de ellos, porque con que falte uno solo ya no serd
posible afirmar la antijuridicidad.® Y de hecho es la concurrencia de la
antijuridicidad, y no la ausencia de justificacién, lo que debe probarse: el sistema

expositivo de la ‘regla-excepcion’, que afirma la antijuridicidad de la conducta

’ Desvalor de accién e imputacién axioldgica del desvalor de resultado que no deben
confundirse ni con la imputacién objetiva del resultado a la accién ni con la imputabilidad
subjetiva. Se trata de tres momentos distintos, respectivamente valorativo (de ilicitud), objetivo
(de relevancia), y de exigibilidad normativa (de reproche). Sobre la distincién entre relevancia,
ilicitud y reproche vid. Vives Antén, T.S., Fundamentos del sistema penal (1996), pags. 483 ss.
¢ Vid. Carbonell Mateu, J.C., “El sistema..”, pags. 124 ss., y La justificacion penal:
fundamento, naturaleza y fuentes (1989), pags. 89-107. Por contra aplican criterios simétricos a
antijuridicidad y justificacion, entre otros, Cerezo Mir, “Consideraciones...”, pags. 449 y 451
ss.; Muiioz Conde, F., en F. MUNOZ CONDE y M. GARCIA ARAN, Derecho penal PG (4" ed.,
2000), pag. 356; y Serrano Butragueiio, L., “Art. 20” (CP de 1995 (1998)), pag. 290.
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tipica si no concurre una causa de justificacion,’” carece de relevancia de fondo.®
Antijuridicidad y justificacion no son regla general y excepcién, sino dos
resultados posibles de un mismo juicio que valora la ilicitud; luego no se trata de
calificar como antijuridico lo que no encuadre prima facie en una causa de
justificacion, sino de estimar justificado lo que no represente desvalor para el
ordenamiento.’

Es precisamente aqui, a mi juicio, donde se encuentra el fundamento
material de la justificacion penal.'® He afirmado que la justificacion es negacién
de la antijuridicidad, afirmacién de la conformidad a Derecho, y que el objeto del
Derecho es la tutela de bienes, valores e intereses; asi, el fundamento de la
justificacién no puede ser sino la estimaciéon de que la conducta desarrollada
salvaguarda bienes, valores o intereses en mayor medida que los lesiona. En
suma, el fundamento de la justificacién es la estimacién de un interés
preponderante en un juicio de ponderacion de intereses que tiene en cuenta, junto
a la importancia y afectacién de los bienes en conflicto, todas las circunstancias

concurrentes.!!

7 Como formulan, v.gr., Mora Alarcén, J.A., Suma de DP (1996), pag. 75; y Quintero
Olivares, DP, pag. 462.

% Ya asi Mezger, E., Tratado de Derecho penal t. I (1935), pag. 340.

® Por contra, para Mir Puig, S., Derecho penal PG (5* ed., 1998), pag 417, “si no concurre
ninguna causa de justificacion, el hecho sera sin mas antijuridico”.

' Para una sistematizacién critica de las teorias al respecto, con opcién por la tesis de la
ponderacidn de intereses, Carbonell Mateu, La justificacion penal, pags. 21 ss.; vid. asimismo
Molina Fernandez, F., “El estado de necesidad como ley general” (Revista de Derecho penal y
Criminologia 2000), pags. 204 ss. Niegan la existencia de un elemento aglutinador de las
diferentes causas de justificacion en su fundamentacién, v.gr., Cerezo Mir,
“Consideraciones...”, pag. 447; y Serrano Butragueiio, “Art. 20”, pag. 265.

"' Mezger, Tratado (1935), pags. 339 ss., afiadia supuestos de ausencia de interés por
consentimiento real o presunto; pero se trata, bien de casos de atipicidad, bien de supuestos en
que existe realmente una ponderacion de intereses y una opcién axioldgico-normativa por uno
de ellos: la conducta tipica puede estar justificada, pero ya no es nunca indiferente. En esta
linea, Molina Fernandez, pags. 209 s. (insistiendo en que la ponderacion ha de alcanzar ‘a todo
lo que esta en juego’, pags. 212-214); contra, mantiene hoy el fundamento en la ausencia de
interés, negando una fundamentacidn unitaria de las causas de justificacién, MUNOZ CONDE, en
Muiioz Conde y Garcia Arén, pag. 354.
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Por demas, afirmada la naturaleza y funcidn unitaria de las causas de
justificacién, se sigue la necesidad de su coherencia sistemética y la
inaceptabilidad de la pretendida funcién oclusiva de las mismas.'? Para quienes
defienden esta, el juicio de antijuridicidad se concentra en la verificacion de si
resulta aplicable o no al caso concreto /a causa de justificacién adecuada; en caso
de serlo la conducta estd justificada, y en caso contrario ni lo estd ni puede
intentar encuadrarse en los presupuestos de otra causa de justificacién distinta.'
Pero, a mi juicio, quienes asi argumentan hacen una aplicacion incorrecta de las
reglas del concurso de normas. Incorrecta, por una parte, porque son reglas
previstas para el caso de que los hechos puedan calificarse con arreglo a dos o
mas tipos penales y no para el caso de que puedan integrar dos o mds causas de
justificacién, que no necesariamente han de desplazarse, porque la doble
justificacién no supone un bis in idem: que una persona esté facultada para
desarrollar una determinada actividad por dos normas al tiempo en nada atenta
contra los principios del ordenamiento. Pero incorrecta, por otra parte y
principalmente, porque aplica la regla al revés: en la calificacion de acciones que
parecen delictivas lo que se hace es determinar claramente los hechos y buscar su
encuadre en la norma que mas adecuadamente los recoja; sélo cuando varias
normas puéden hacerlo se acude a los criterios que proporciona ¢l art. 8 CP bara
el concurso de normas. Lo mismo deberia hacerse, suponiendo -y ya he dicho que
no creo que sea asi- que estas normas sean aplicables al concurso de causas de
justificacién: concretar primero los hechos y plantear el posible concurso sélo
entre las causas que efectivamente concurran, de manera que nunca puede

resultar de aplicacion preferente una causa que no concurra efectivamente frente

2 Que postulan v.gr., con distintos matices Cerezo Mir, J., “La eximente de obrar en
cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo” (ADPCP
1987), pags. 282 s.; Cuerda Riezu, A., “Sobre el concurso entre causas de justificacién™ (D.-M.
LUZON PENA y S. MIR PUIG (eds.), Causas de justificacion y de atipicidad en DP (1995)), pégs.
553 ss.; y Portilla Contreras, G., “El ejercicio legitimo del cargo como manifestacién del
cumplimiento del deber” (Rev. de la Fac. D° de la U. de Granada 1987), pags. 169-179.
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a otra que si lo haga.!* Proceder de otro modo lleva a resultados absurdos, como
resulta evidente si se intenta un razonamiento semejante con la calificacion
tipica: decir que lo que no ha podido ser justificado como legitima defensa por
faltar la conciencia de la agresion ilegitima no puede ya calificarse como estado
de necesidad es lo mismo que plantear que no puede castigarse un homicidio
porque el ministerio fiscal acusé primero por asesinato y no ha podido probar la
alevosia. Ninguna causa de justificacién no concurrente puede desplazar a otra
que concurra.

Finalmente, y en coherencia con lo afirmado, el error sobre los
presupuestos objetivos de una causa de justificacién es un error de prohibicién.'
Si la antijuridicidad, he afirmado, no es negacion de la tipicidad sino contraste del
hecho tipico con el ordenamiento unitariamente considerado, errar sobre la
concurrencia de una causa de justificacion supone errar no sobre la tipicidad de la
conducta sino sobre el caracter antijuridico del hecho. Y el tratamiento que al

error de prohibicidn corresponde es el prescrito en art. 14.3 del CP.

1.A.11.- El ejercicio del derecho y la justificacion penal.
La justificacidn, como negacioén de la antijuridicidad, es afirmacion de la

conformidad a Derecho. Asi, lo justificado es conforme a Derecho, y lo conforme

' Asi v.gr., para algunas causas de justificacién, acudiendo ora al criterio de especialidad, ora al
de subsidiariedad, Luzén Peiia, D.-M., Curso de Derecho penal PG I (1996), pag. 581.

¥ De hecho, algunas construcciones que alegan eficacia oclusiva de las justificantes especificas
en realidad lo que afirman es que cuando las causas en cuestidn tienen relacién piramidal de
género a especie negar la especifica es negar también la genérica. Asi v.gr. Molina Fernandez,
pags. 233 ss., por ‘congruencia ascendente’ (los diferentes casos concretan el alcance de la
norma general); si falta esa relacién piramidal, por el contrario, y acertadamente a mi juicio,
niega todo efecto oclusivo, permite justificar por cualquier via e incluso plantea la acumulacion
de eximentes incompletas (pags. 232 s.).

13 Asi, por ejemplo, Bacigalupo Zapater, E., “El error sobre los elementos del tipo y el error
sobre la antijuricidad o la prohibicién” (M. COBO DEL ROSAL y M. BAJO FERNANDEZ (eds.),
Comentarios a la legislacion penal t. V.I, 1985), pags. 79 s.; Mufioz Conde y Garcia Arin,
péag. 359; y Quintero Olivares, DP, pag. 467, en contra, ven error de tipo Mir Puig, PG, pag.
423; y Serrano Butragueiio, “Art. 20”, pags. 293 y 304. Para un andlisis de las diferentes
opciones, Joshi Jubert, U., “El error sobre los presupuestos objetivos de una causa de
justificacién en la actual jurisprudencia del TS” (ADPCP 1987, pags. 697-720).
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a Derecho esta justificado; esto es, esta justificado quien tiene derecho a actuar
de una determinada manera y viceversa. Afirmar que una conducta estd
justificada y decir que se tiene derecho a realizarla es lo mismo. Naturalmente,
me estoy refiriendo al ‘derecho’ en el sentido més amplio del término: actia
justificadamente quien cumple un deber, actiia una potestad, esta facultado por un
permiso, ejerce una libertad, ejerce legitimamente un derecho subjetivo'...
Cualquiera cuyo actuar resulte facultado -o impuesto- por el ordenamiento.

La consecuencia que de esto se sigue en el estudio de las causas de
justificacién es doble: por una parte, todas las causas de justificacidn son
supuestos especificos de situaciones en que se atribuye a la persona un derecho a
actuar incluso integrando el tipo de una infraccién penal; por otra parte, el
‘ejercicio legitimo de un derecho’ es, méds que una concreta causa de
justificacion, el marco conceptual en que encuadrar la justificacion y la remisién
al ordenamiento entero para completar el sistema. Si se quiere, el ejercicio de un
derecho es la causa de justificacion, de la que toda situacidn justificante es s6lo
un caso particular (vid. infra 1.A.III).!” Lo que no contradice la afirmacion de que
el fundamento de la justificacion es la estimacion de un interés preponderante: el
interés preponderante es la ratio del otorgamiento del derecho cuyo ejercicio
tiene eficacia justificante sobre la realizacion del tipo penal; el derecho ejercido
es la tutela juridica del interés estimado preponderante por el ordenamiento.

El problema de la falta de elementos objetivos o subjetivos en una causa

de justificacién puede abordarse, en mi opinién, desde esta perspectiva:'® si la

' Para una distincién de las diferentes figuras referidas, vid. infra 1.B.Lb.1.

'” En esta linea, Cobo del Rosal y Vives Antén, pag. 471. Contra, centra el sistema de la
justificacién en el estado de necesidad, proponiendo la eliminacién de la eximente que aqui se
plantea como nuclear, Pérez Alonso, E.J., “La causa de justificacién de cumplimiento de un
deber o ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo: propuesta de derogacién de un precepto
superfluo y contraproducente” (CPC 1995, pags. 623-650).

'* Ensaya una aproximacién critica a las consecuencias en diferentes sistematicas de la ausencia
de elementos subjetivos de la justificacion Méndez Rodriguez, C., “Consideraciones sobre la
ausencia del elemento subjetivo de justificacién” (LH-Barbero Santos I (2001), pags. 1179-
1206).
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causa de justificacién es en definitiva reconducible a un derecho, la solucién a
adoptar ante ausencia de elementos objetivos o subjetivos es la que corresponda a
la calificacion juridica de ese derecho en supuestos de ausencia de dichos
elementos. Es decir, para entender una conducta justificada por una determinada
causa de justificacion, sera necesaria la concurrencia de los elementos objetivos y
subjetivos que tenga como presupuesto el derecho a que responde. En cada uno
de los derechos que dan lugar a la justiﬁcacién son distintos los elementos
objetivos y subjetivos requeridos; para justificar el hecho, han de concurrir todos
los necesarios para la efectiva apreciacion del ejercicio del derecho en cuestion,
pero no mas que éstos. Cuando efectivamente falten elementos (objetivos o
subjetivos) necesarios para apreciar la existencia de un derecho, la consecuencia
no puede ser sino la desestimacién de dicha causa de justificacion; sin perjuicio,
claro estd, de poder acudir a otra cuyos requisitos objetivos o subjetivos si se
vean integrados en el supuesto estudiado y pueda ser apreciada.

De no ser asi, y s6lo -insisto- si no cabe justificar la conducta por ninguna
via, cuando falten los requisitos objetivos pero concurran en el sujeto los
elementos subjetivos (v.gr. A actia convencido de hacerlo en legitima defensa y
ocasiona un mal mayor que el que trata de evitar, pero esta respondiendo a una
agresion que no puede ser calificada de ilegitima) procedera en su caso la
aplicacion de las reglas del error de prohibicién (art. 14.3 del CP): la conducta no
estd justificada pero puede resultar impune o atenuada en sus consecuencias
juridicas en sede de reprochabilidad.

Por demas, creo cuestionable que frente a todo comportamiento justificado
exista un deber de tolerancia y no quepa actuar justificadamente contra el
mismo,"” aunque ciertamente la regla general es que asi sea. Suele suceder, pero

no es necesario: la justificaciéon de una conducta convierte su actuacion en un

' Asi, v.gr., Rodriguez Mourullo, G., “Consideraciones generales sobre la exclusién de la
antijuridicidad” (LH-Anton Oneca (1982)), pag. 521.
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‘derecho’ en sentido amplio, pero no siempre en un derecho subjetivo o un deber
juridico con correlativo deber de tolerancia por terceros (vid. infra 1.B.Lb).2°

Y, finalmente, la justificacion de una conducta no supone que ésta carezca
de consecuencias juridicas. Que uno tenga derecho a actuar de determinada
manera no supone que no puedan -y con frecuencia deban- imputarsele los costes
de ello. Ejemplo claro (pero no exclusivo; aunque el CP no la prevea puede
derivarse responsabilidad de otras conductas justificadas, responsabilidad que
seré exigible por la via civil o administrativa) es la responsabilidad civil prevista
para el estado de necesidad (art. 118.1 del CP), que a mi juicio si juega cuando
estemos ante un estado de necesidad justificante; solo que, en este caso, no se
trata de una responsabilidad ex delicto sino de una carga del derecho otorgado por
el art. 20.5 del CP. El fundamento de la consecuencia juridica no es la existencia

de un ilicito, pero si hay consecuencias del actuar justificado.?!

1.A.I1L.- El sistema de la justificacion en el CP.

Si la justificacién responde a la existencia de un interés valorado por el
ordenamiento como preponderante y tutelado en consecuencia con el
otorgamiento de un derecho, el principio de no contradiccién exige que este
derecho prevalezca sobre la prohibicion penal de la conducta. Esto es, o el
derecho no existe -no tiene ese alcance-, o prevalece sobre la norma que lo

prohibe.?

% Valgan como ejemplos los propuestos por Carrié, G.R., “Nota preliminar” a W.N. HOHFELD,
Conceptos juridicos fundamentales (1991), pag. 16, sobre el pugil en el cuadrilatero; y
FLETCHER y DOLINKO sobre detencién de quien se evade en estado de necesidad justificante
(que cita Larrauri, E., “Causas de justificacidn: criterios de identificacién” (W. HASSEMER y E.
LARRAURI, Justificacién material y justificacion procedimental en el DP (1997)), pags. 115 s.).
2! En este sentido, Larrauri, pig. 62; en la misma linea Cobo del Rosal y Vives Antén, pag.
459, dando como ejemplo la indemnizacién por expropiacidn forzosa; Mir Puig, PG, pag. 426;
y Rodriguez Mourullo, “Consideraciones...”, pag. 522.

2 No puede otorgarse un derecho que no pueda ser ejercido; en esta linea, Caraccioli, I.,
L'esercizio del diritto (1965), pag. 41.
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Pues bien, los c6digos penales, cuyas normas suponen proscripciones,
pueden recoger explicitamente el principio o no hacerlo; pero en ambos casos
jugard igualmente. La diferencia es de estricto respeto formal al principio de
legalidad penal y, en’'su caso, al especial rango normativo de la ley penal; la
clausula no es superflua, pero si no existiera los principios generales del derecho
nos llevarian a resultados idénticos. Los dos cédigos penales mas paradigmaticos
de nuestro entorno, el Strafgesetzbuch aleman y el Codice penale italiano,
acogen, cada uno de ellos, una de las opciones esbozadas:*

El StGB recoge, en el cuarto titulo de la seccién segunda de su parte
general (§§ 32-35), la regulacion de la legitima defensa y el estado de necesidad,
pero carece en su texto de una cldusula general de justificaciéon. De ahi que la
doctrina alemana se haya esforzado en completar el deficiente elenco recurriendo
al cédigo civil, a construcciones dogmaticas o a la generalizacion de figuras de la
parte especial (§ 193 StGB?*) hasta alcanzar la justificacién de las conductas que,
de acuerdo con la valoracién que efectia el ordenamiento, los sujetos tienen
derecho a desarrollar. El sistema se configura, naturalmente, afirmando un
numerus apertus en las causas de justificacion, que pueden buscarse en todo el
ordenamiento como conjunto unitario, sin problema para aceptar causas
extralegales.?

Por el contrario el CPI, que recoge también la legitima defensa y el estado
de necesidad en sus arts. 52 y 54, contiene en su art. 51 una cldusula general que

dispone la exclusién de la punibilidad en casos de ejercicio de un derecho o

2 Para un comentario comparado de ambos sistemas, Mestre Delgado, La eximente de ejercicio
legitimo de un derecho y las causas supralegales de justificacién penal (2001), pags. 112-127.
#Vid., critico, Carbonell Mateu, La justificacion penal, pags. 120-124.

%5 Para una aproximacién al sistema aleman de justificacion penal, vid. Eser, A./Gimbernat,
E./Perron, W. (eds.), Justificacion y exculpacion en DP: coloquio hispano-alemdn de DP
(1995); Jakobs, G., Derecho penal PG (2* ed., 1997), pags. 417-564; Jescheck, H.-
H./Weigend, T., Lehrbuch des Strafrechts AT (5* ed., 1996), pags. 321-404; y Roxin, C.,
Strafrecht AT I (3* ed., 1997), pags. 498-720. En sede de rapd, vid. infra 3.A.pr.
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cumplimiento de un deber.? Se trata de una norma ‘de conexién’ y ‘de cierre’ del
ordenamiento penal;?’ el sistema de la justificacién no necesita acudir ya a causas
extralegales, o mejor, cuando acuda a ellas lo hard cubriéndolas con el marco de
legalidad que supone el art. 51.28

En nuestro Derecho, el CP espaiiol dispone de esa cldusula general en el
art. 20.7; y, existiendo ésta, el sistema de la justificacion en Derecho penal
espariol se configura como numerus clausus. Lo cual, una vez mas, carece de
relevancia de fondo: la norma ‘de cierre’ es al tiempo norma ‘de conexidn’, de
apertura: ninglin supuesto en que la existencia de un interés preponderante,
estimado como tal por el ordenamiento, compense o supere el desvalor integrado
con la realizacién del tipo, dejard de estimarse justificado.”? Sencillamente, en
estos casos serd necesario reconducir la alegacion al cumplimiento de un deber o
al ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo.*

La justificacion penal en Derecho espaiiol ha de ampararse pues, bien en la
séptima prevision del art. 20 CP, bien en las causas recogidas en los numeros 4° y
5° del mismo (que no son, en mi opinién, sino supuestos concretos de ejercicio de
un derecho,’ sobre las razones de cuya especifica recogida en el cédigo
argumentaré infra, 1.A.IIl.c). Y, sin embargo, importantes sectores doctrinales,

notablemente influidos por la doctrina alemana, elaboran nutridos elencos de

% Dice asi: “Art. 51.- L’esercizio di un diritto o I'adempimento di un dovere imposto da una
norma giuridica o da un ordine legittimo della pubblica Autorita, esclude la punibilita. [...]”

#7 Caraccioli, L ‘esercizio..., pag. 182.

2 Sobre el sistema de la justificacién en el CPI, vid. Antolisei, F., Manuale di Diritto penale
PG (14 ed., 1997), pags. 266-313; Caraccioli, op. cit.; Del Corso, S., “Arts. 51-53” (T.
PADOVANI (ed.), Codice penale (1997)); Fiandaca, G., Y Musco, E., Diritto penale PG (3" ed.,
1995), pags. 219-266; Fiore, C., Diritto penale PG I (1993), pags. 295-360; Padovani, T.,
Diritto penale (4* ed., 1998), pags. 181-224.

A este respecto, y respecto de las fuentes de derechos alegables, vid. infra 1.A.IIl.c.

% En esta linea, respecto de la alegacién de derechos fundamentales y derechos derivados del
ordenamiento europeo o de convenios internacionales, contra la practica jurisprudencial de
estimacién directa como causas supralegales de justificacién, Mestre Delgado, La eximente...,
passim y esp. pags. 217-220.

3! Contra, respecto al Derecho italiano, Caraccioli, L ‘esercizio..., pags. 97 s.

30



Capitulo 1 El ejercicio del derecho en el sistema de Derecho penal

causas de justificacién extralegales.’> Pues bien, a mi juicio, esas supuestas
causas de justificacion, o no son verdaderas causas de justificacién, o son
cumplimiento de deberes o ejercicio legitimo de derechos, oficios o cargos.

Asi, el error del sujeto puede dar lugar a que no se reproche la conducta, e
incluso (en funcidén del juego sistematico que se dé al dolo) a la atipicidad del
hecho; pero no creo que se le deba dar entrada en sede de antijuridicidad, so pena
de confundir el juicio axiolégico de conformidad del hecho con el ordenamiento
con el juicio de imputacion subjetiva. Si lo que se quiere decir es que cuando, ex
ante, las circunstancias presentan indicios que aconsejan actuar de una
determinada manera y el sujeto lo hace, luego no puede estimarse antijuridico su
actuar si ex post no se confirman esos indicios, estoy de acuerdo; pero ese no es
un problema de error sino de concurrencia objetiva de circunstancias ante las que
determinada actuacion resulta justificada. Y el miedo insuperable, a mi juicio, es
causa de inexigibilidad de una conducta distinta pero no de justificacion: el
ordenamiento no valora positivamente lo realizado bajo sus efectos. Una cosa es
que el sujeto no pueda ajustar su accion al imperativo de la norma, y otra distinta
que éste no exista o no le esté destinado.

Por otra parte, la adecuacién social, el riesgo permitido y el caso fortuito
pueden excluir la tipicidad de la conducta,” o (por inexistencia del deber de
cuidado, que no se infringira) la imputacion subjetiva; pero solo son atendibles en
sede de justificacién en cuanto puedan integrar un derecho a actuar de forma
socialmente adecuada o sin rebasar los limites del riesgo permitido. Y el
consentimiento del titular de bienes juridicos disponibles, cuando no se haya
previsto como causa de exclusién de la tipicidad, sélo tendra eficacia justificante

en cuanto pueda reconducirse a las previsiones del art. 20.7° CP:* no justifica el

2 y.gr. Luzén Pefia, PG, pags. 574 ss.; como advierte Serrano Butragueiio, “Art. 20”, pags.
264 s., los tribunales espafioles por el contrario acuden al sistema de numerus clausus.

# Asi, para el riesgo permitido, Mufioz Conde y Garcia Aran, pags. 337 s.; y para la
adecuacién social, Mir Puig, PG, pags. 530-533.

3 Cobo del Rosal y Vives Antén, pag. 452.
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consentimiento, sino la tutela otorgada por el ordenamiento -en forma de
derecho- ante la situacidn originada por el conflicto de intereses entre el biet
juridico penalmente tutelado y la voluntad de su titular.

Finalmente, el llamado estado de necesidad defensivo,”® construido como
correctivo de interpretaciones excesivamente rigoristas de la ponderacion d¢
bienes que impiden acudir al estado de necesidad, carece en mi opinién d¢
autonomia. Lo que se quiere cubrir con €l, o es un verdadero estado de necesidad
(y creo que puede serlo: la ponderacién de bienes no puede exigir al sujeto
precision de perito), o es legitima defensa, o no estara justificado salvo que hay:
un derecho a actuar asi... caso en que volvemos al art. 20.7° CP. La obediencia
debida sélo justifica, en la actual redaccién del CP, cuando es cumplimiento de
un deber; y no cabe pretender en esta sede una relajacion de los requisitos de la
eximente. La colision de deberes se resuelve generalmente en la prevalencia dz
uno de éstos,’® y actuar conforme al mismo es de nuevo un supuesto dz
cumplimiento de un deber. Y los mandatos antijuridicos obligatorios, 0 no son
antijuridicos, o no son obligatorios.’” Cuestién distinta es que la apariencia dz
legitimidad de un mandato antijuridico pueda amparar a quien obedece tras el
oportuno examen de conformidad a deber en la justificaciéon por cumplimiento de
un deber; y la posibilidad de acudir a la atenuacién por error cuando ese examen

no se haya realizado.

% Que presenta como ‘causa de justificacién supralegal por analogia’ Luzén Pefia, D.-M.,
“Legitima defensa y estado de necesidad defensivo” (M. COBO DEL ROSAL y M. BAJO
FERNANDEZ (eds.), Comentarios a la legislacion penal t. V.1, 1985), pags. 269 s.

3 Suponiendo que no fuera posible afirmar la prevalencia de uno, cualquiera de los dos justifica
el incumplimiento del otro para cumplir éste (asi Cerezo Mir, “La eximente...”, pag. 275); pero
eso cabe dentro del marco del art. 20.7 CP, no requiere una causa extralegal de justificacién.

37 Asi, Carbonell Mateu, J.C., “Art. 20.7°” (T.S. VIVES ANTON (ed.), Comentarios al CP de
1995 (1995)), pag. 188; y Orts Berenguer, E., “Consideraciones sobre los delitos de abandono
de destino y omisién del deber de perseguir delitos y de desobediencia y denegacién de auxilio”
(CDJ 1996), pag. 352.
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En suma, causas de justificacion son en Derecho penal espafiol la legitima
defensa, el estado de necesidad y el cumplimiento de un deber o ejercicio
legitimo de un derecho, oficio o cargo.
1.A.IILa.- La legitima defensa.

El art. 20.4° CP es, a mi juicio, una cldusula habilitante que da derecho a
integrar un tipo penal cuando concurran una agresion ilegitima que no haya sido
‘suficientemente’ provocada, una actuacién en defensa, y la necesidad racional
del medio empleado.’®

La agresion ilegitima ha de ser un ataque tipico, con relevancia penal;* en
el caso de defensa de bienes el cédigo lo requiere expresamente,*® y creo que el
mismo criterio debe aplicarse a otras agresiones. No tendria sentido entender que
se justifica responder con una conducta tipica a una agresion extrapenal sin exigir
una cuidadosa ponderacion del dafio ocasionado con la defensa, en términos mas
estrictos de los planteados en esta sede: la generosa habilitacién que la legitima
defensa supone sélo tiene sentido en respuesta a agresiones contrarias a la norma
penal.*! Agresiones, por demas, que no hayan sido provocadas por el defensor;
porque de omitirse este requisito el sujeto podria prevalerse de la norma
habilitante, generando situaciones insostenibles hasta provocar agresiones que le
permitieran responder con acciones tipicas impunes. La provocacidn, eso si, ha
de ser ‘suficiente’, porque no se puede negar que actia justificadamente quien se

defiende de reacciones irrazonablemente exageradas a provocaciones nimias.

*% Empleo aqui el término ‘derecho’ en sentido amplio, en los términos en que lo definiré infra,
B.Lb.1; sobre la imposibilidad de concebir la legitima defensa como ‘derecho subjetivo’,
‘derecho natural’ o ‘deber’, Luzon Peiia, D.-M., Aspectos esenciales de la legitima defensa
(1978), pags. 93-105.

* Tipico y antijuridico, aunque no necesariamente doloso ni subjetivamente imputable; vid.,
negando sin embargo que haya de ser ilicito penal, Del Rosal Blasco, B., “Art. 20.4°” (T.S.
VIVES ANTON (ed.), Comentarios al CP de 1995 (1995)), pag. 136.

% Como también en el de defensa de morada; cfr. 20.4°.1° CP y 202 CP.

' Asi Carbonell Mateu, “El sistema...”, pig. 134; y Quintero Olivares, DP, pg. 497. En
contra, no requieren infraccion penal para legitima defensa de bienes juridicos personales Mir
Puig, PG, pag. 435; y Serrano Butragueiio, “Art. 20”, pags. 292 s.
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Una cosa es evitar el prevalimiento de la legitima defensa y otra muy distinta
negar la posibilidad de la justificacién desde planteamientos versaristas.

En cuanto a la actuacidén en defensa, lo que se pide no es un animus
defendendi exclusivo y excluyente, pero si que concurra éste: el sujeto ha de
actuar en defensa, ha de tener conocimiento de la agresién y querer evitarla o
repelerla. La concurrencia de otros elementos subjetivos (v.gr. deseo de
venganza) no obsta para la estimacion de la legitima defensa, en tanto el sujeto
pretenda al tiempo defenderse y no exceda los limites objetivos de la actuacién
en defensa, que el codigo cifra en la ‘necesidad racional’ del medio empleado.

Cuando se actia en legitima defensa se esta facultado para hacer cuanto
sea necesario al efecto, aun cuando con ello se lesionen bienes que en principio
tienen mas importancia que el que se pretende tutelar (v.gr. quitar la vida a quien
pretende lesionar) o se lesionen mdas gravemente (v.gr. amputar miembro
principal para defenderse de lesiones en miembro no principal), con el requisito
de que exista una ‘necesidad racional’ de hacerlo. Y esa ‘racionalidad’ impone un
limite axiolégico a la necesidad légica (que es, a su vez, requisito previo e
imprescindible): no cabe todo lo que sea necesario para repeler la agresion, sino
cuanto sea ‘racionalmente necesario’.*> A mi juicio es aqui donde la ponderacién
de intereses entra en la legitima defensa, no para exigir que no se lesione un
interés mayor (como sucede en el estado de necesidad), sino para impedir que se
lesionen intereses exageradamente mas importantes para tutelar otros menores.*

La afirmacion de la vigencia del ordenamiento no es el fundamento nico
de la legitima defensa, que podria entonces configurarse sin referencias

limitativas: es sélo un elemento m4s a incluir en la ponderacién de intereses.*

“2 En valoracién objetiva ex ante; vid. Del Rosal Blasco, pag. 138, con cita de jurisprudencia.

# Como por demés reconocen incluso quienes la niegan formalmente; v.gr. Quintero Olivares,
DP, péags. 494 s. Contra, limitando la ‘racionalidad’ a eleccién del medio menos dafioso entre
los necesarios, para el mismo inciso en derecho argentino, Rusconi, M.A., La justificacion en el
DP: algunos problemas actuales (1996), pags. 48 s.

* Las teorias del doble fundamento de la legitima defensa (vid. v.gr. Luzén Peiia, D.-M., “El
doble fundamento de la legitima defensa” (CPC 1977, pags. 101-149), y Aspectos..., pags. 58-
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Elemento que explica por qué es posible lesionar un bien mas importante que el
que se pretende tutelar, pero que marca al tiempo los limites de esa defensa: no se
puede ocasionar mas dafio del que supone el que puede causar la agresién a la
victima y a la efectiva vigencia del ordenamiento.*’

I.A.IILb.- El estado de necesidad.

En el art. 20.5° CP la doctrina dominante distingue una causa de
justificaciéon (estado de necesidad de bienes desiguales) y una causa de
inexigibilidad (estado de necesidad de bienes iguales);*® por el contrario otros
prefieren ver siempre una causa de justificacién.’ Creo que el principio de
ponderacién de intereses, en cuanto fundamento de la justificacion, puede ayudar
a resolver la cuestion.

Preciso es, para ello, fijar los términos de la comparacién, que no es de
bienes sino de intereses (porque no puede resolverse sélo en funcidon de la
importancia de los bienes juridicos afectados, sino que importa el grado y
circunstancias de esa afectacion*), y en la que ha de tenerse siempre en cuenta la
previa distribucion de bienes juridicos efectuada por el ordenamiento.Cuando la
accién tipica pueda evitar mas males de los que produce* debe ser valorada
positivamente por el ordenamiento, y estara justificada. Por el contrario, si va a

producir mayores males de los que evitara estd proscrita por la norma penal. Y si

85) no hacen a mi juicio sino descomponer los elementos de esa ponderacion que por fuerza ha
de ser, finalmente, global. En esta linea, Molina Fernandez, padg. 217. Sobre las distintas
fundamentaciones apuntadas para la legitima defensa, Luzén Peiia, Aspectos..., pags. 17-92.

“ Respecto de proporcionalidad y ponderacién de bienes, intereses y valores, puede verse un
analisis detallado en Iglesias Rio, M.A., Fundamento y requisitos estructurales de la legitima
defensa: consideracion especial a las restricciones ético-sociales (1999), pags. 310-343.

% Con notable influencia del Derecho aleman; vid. §§ 34 y 35 del StGB.

47 Para una sistematizacién de posiciones doctrinales, Serrano Butragueiio, “Art. 20", pags.
297 ss. Para un estudio de los antecedentes legales y doctrinales, critico con la solucién de
inexigibilidad, Rold4n Barbero, H., “Estado de necesidad y colisién de intereses” (CPC 1983,
pags. 469-551.

“® En esta linea, Quintero Olivares, DP, pags. 523 s.; vid. asimismo Roldin Barbero, pags.
514 ss. Para la distincion entre bien, valor e interés, vid. Von Jhering, R., Geist des romischen
Rechts (10 ed., 1993), § 60 (vol. III, pag. 341).

* En consideracién objetiva ex ante, para Cuerda Arnau, M.L., “Art. 20.5°” (T.S. VIVES
ANTON (ed.), Comentarios al CP de 1995 (1995)), pags. 147 ss.
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evita tantos como produce ha de tenerse en cuenta todavia que la preva
distribucién de bienes imputa a cada titular la pérdida que le corresponde; en cas)
de alterarse esta imputacion de riesgos no puede justificarse la causacién de n
mal igual que el que se pretende evitar... aunque puede no ser penalment
exigible soportarla, caso en que serd causa de inexigibilidad. El estado &
necesidad justificante otorga derecho a obrar en consecuencia; el estado &
necesidad excusante sélo hace inexigible obrar de manera diferente.

En todo caso la norma requiere, para afirmar ese derecho a integrer
justificadamente un tipo penal, que el sujeto actie para evitar un mal propio o
ajeno. Esto exige que conozca la situacion de necesidad y que desee evitarla con
su accién; pero no se plantea con caracter exclusivo: la concurrencia de otrcs
elementos subjetivos no obsta para la estimacion del estado de necesidad, en
tanto concurran sus requisitos y no se excedan sus limites. Limites que la norma
marca en que no se cause un mal mayor del que se trate de evitar: si el mal que se
provoca a tal fin, considerado ex ante, podia evitar un mal mayor (y la
probabilidad de conseguirlo debe entrar también en la ponderacién de intereses
para conceder o no ese derecho), la conducta estard justificada. Y esto, aun
cuando ex post no se confirme la evitaciéon del mal mayor, porque faltard el
desvalor de accién. Por el contrario, cuando ex anté falten requisitos objetivos o
subjetivos de la eximente, no cabrd estimar estado de necesidad aun cuando
después se resuelva la accion en la evitacion de mas males de los que provoca;
aunque si en su caso recurrir a la eximente de ejercicio de un derecho, cuando
pueda argumentarse la existencia de un derecho a producir ese resultado valioso.

Por demas, la norma exige que no se haya provocado intencionadamente la
situacién de necesidad, para evitar que un sujeto consiga voluntariamente ponerse
en situacién de integrar impunemente un tipo penal. E impone ademas que la
condicidn de quien alega ese estado de necesidad no le obligue a soportarlo. No

se trata de una excepcidn al principio de ponderacién de intereses, sino de una
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concrecidén del mismo®’, que ha de tomarse con suma cautela: el ordenamiento
estima interés preferente que se arrostren estas consecuencias cuando asi lo
impone el oficio o cargo, pero no lo hara cuando de arrostrarlas no pueda seguirse
ninguin beneficio. Y si se trata de deberes no vinculados al oficio o cargo, seran
tenidos en cuenta en la ponderacion impuesta por el primer requisito del art.
20.5° CP.
1.A.IlLc.- El cumplimiento de un deber o ejercicio legitimo de un derecho,
oficio o cargo.

El art. 20.7° CP dispone la exencién de responsabilidad criminal para
quien ‘obre en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un
derecho, oficio o cargo’. Esta eximente juega, he afirmado (vid. supra 1.A.Il), el

papel de ‘clausula general de justificacion’;’

y para ello y por ello se trata de
una remision al ordenamiento en su conjunto, como todo unitario.
Fuentes de la justificacién son, en consecuencia, las fuentes del Derecho;

todas las que pueden generar normas validas en el ordenamiento: Constitucion,

0 Cobo del Rosal y Vives Antén, pag. 529.

3! Lo cual debe ciertamente obligar a superar el proceso histérico y préactico de descrédito de la
misma de que con razén protesta Mestre Delgado, La eximente..., pags. 145 s.; para una
sistematizacion de posiciones doctrinales al respecto, ibidem, pags. 31 ss.

La propuesta de Molina Fernandez, passim, para quien ‘el art. 20.7° no es una causa de
justificacion, sino una regla de construccién del sistema-de causas justificantes’ (pag. 226), y
sélo el estado de necesidad estaria en condiciones de cumplir las funciones que asigna a una
clausula general de justificacién (vid. pags. 222 s.), concebida esta ultima como un sistema
piramidal cuya cispide es un principio basico que expresa la esencia de la justificacién penal
(pag. 200), merece alguna precision. Que el ejercicio legitimo de un derecho articula el sistema
de la justificacion e integra en él disposiciones permisivas dispersas en el ordenamiento (pag.
226) es precisamente lo que aqui afirmo; que el estado de necesidad es la causa de justificacion
en que mas evidente resulta en una primera aproximacion el principio de ponderacién de
intereses es algo que no discuto; pero de ahi a afirmar que el segundo es la clausula general de
justificacion y el primero una regla formal media una distancia que no creo prudente recorrer.
Por una parte, porque si el n° 5° del art. 20 insiste en la ponderacion, el n® 7° carga tintas en que
esa ponderacién ha de hacerla el ordenamiento, lo que resulta tan esencial como lo anterior y de
hecho da contenido a esa ponderacién; por otra y principalmente, porque no todo derecho
responde a situaciones de absoluta necesidad, y con frecuencia se orientan los derechos a
conseguir bienes antes que a evitar males, de forma que no creo aceptable que todo supuesto de
ejercicio de derechos sea un caso concreto de estado de necesidad. Afirmar lo contrario, que el
estado de necesidad es una situacién en que el ordenamiento otorga derecho a actuar de forma
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ley, costumbre y principios generales del Derecho. Quienes lo cuestionan se
apoyan para ello en el principio de legalidad y en la jerarquia normativa; pero
ambos criterios son contestables. El especial rigor del principio de legalidad en
materia penal juega s6lo para las normas prohibitivas y restrictivas, y no para las
habilitadoras; y aun cuando se quisiera hacer valer, la clausula del art. 20.7° CP
(que es, ciertamente, una ley en blanco, pero ello no suscita mayores problemas)
salva formalmente el escollo. Y el problema de jerarquia normativa se plantea
respecto de las normas para estimar o no su validez, y es un prius a la afirmacién
de la existencia del derecho a actuar conforme a ellas: si éste puede afirmarse
tendrd, en virtud del principio de no contradiccion, eficacia justificante con
independencia de que surja de leyes, reglamentos, costumbres o principios
generales del Derecho.

La previsién expresa en el CP de la legitima defensa y del estado de
necesidad no obsta para la consideracion del ejercicio del derecho como clausula
general de justificacidn; antes al contrario. Precisamente porque no estaban fuera
del CP, porque la legitima defensa no estaba autorizada con tal amplitud por
normas extrapenales y el estado de necesidad podia ver cuestionada su eficacia
Justificante por el principio de previa distribucién de bienes juridicos, se ha
estimado conveniente incluirlos expresamente en el codigo. El apartado 7° del
art. 20 CP remite al ordenamiento entero, y los numeros 4° y 5° recogen dos
supuestos que dudosamente iban a entrar por esa puerta y los constituyen en

derecho.”> Ciertamente el esquema que esbozo no se corresponde con la

penalmente tipica, me parece por el contrario viable; es la opcién que sigo en el texto (vid.
asimismo supra, A.II).

52 No puedo, sin embargo, compartir la idea de Octavio de Toledo y Ubieto, E., y Huerta
Tocildo, S., Derecho penal PG: teoria juridica del delito (2* ed., 1986), pag. 250, cuando
entienden que el ejercicio legitimo de un derecho tiene caracter subsidiario respecto de otras
causas de justificacion mas especificas (legitima defensa y estado de necesidad): los concretos
derechos alegados pueden resultar més especificos que las previsiones de los nimeros 4° y 5°
- del art. 20 del CP; y en todo caso el concurso entre normas habilitantes no se ha de resolver
desplazando la aplicacién de ninguna, sino acumulando sus efectos favorables (téngase en
cuenta que en estos casos aplicar antes estado de necesidad que ejercicio de un derecho puede
invertir la carga de la responsabilidad civil derivada del hecho tipico).
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evolucion histérica de la recogida de estas causas de justificacion en los textos
penales;> pero la expresa referencia legal no es imprescindible (vid. supra
1.AIlLpr.), y la eficacia justificante del ejercicio del derecho es en todo caso un
prius 16gico a la justificacién por ejercicio de un derecho, sea cual sea.

Por demas, se ha sefialado que conceptuar el art. 20.7° del CP como
cldusula general de justificacién permite y obliga a reconducir a ella todos los
supuestos en que un interés preponderante exija justificar la conducta. Y ello no
me parece mas problemadtico, aunque no por eficacia directa del art. 20.7°, sino
como consecuencia de la remisiéon de éste a los principios generales del
ordenamiento. No es necesario un esfuerzo de abstraccion, basta acudir al art. 1°
de la CE: el principio general de libertad impide estimar antijuridica la actuacion
que no produzca efectos contrarios a la ponderacion y tutela de bienes, valores €
intereses que efectua el ordenamiento.

En cuanto al alcance de la eximente del art. 20.7° CP, el texto legal recoge
cuatro figuras (deber, derecho, oficio y cargo) que dan lugar a situaciones en que
el sujeto tiene un ‘derecho’ en sentido amplio, esto es, una facultad de actuacién
amparada por el ordenamiento.’* La diferencia entre ellas es, a mi juicio, que en
los casos de deber la facultad otorgada responde a la imposicion de una
obligacién de actuar de ese modo;’® y en los de oficio y cargo, que por demas no
creo que se circunscriban a los funcionariales,” se trata de potestades, facultades
de actuacién pautada para el cumplimiento de un deber en interés ajeno. El
derecho del art. 20.7° recoge todos los supuestos de situaciones de derecho en

sentido amplio que no sean reconducibles a deberes, oficios o cargos.’’

53 Sobre este extremo vid. Mestre Delgado, La eximente..., pags. 23-31.

 No ha faltado quien entendiera que bastaba la referencia al ‘derecho’; vid. Antén Oneca, J.,
DP (2 ed., 1986), pags. 281 s. Contra, Cerezo Mir, “La eximente...”, n. 3.

55 Imposicién juridica, no deber moral; por todos, Cerezo Mir, “La eximente...”, pag. 273.

% Contra, Carbonell Mateu, “Art. 20.7°”, pag. 190.

57 Sobre este extremo, contra el que se pronuncia v.gr. Mestre Delgado, La eximente..., pags
177 ss. y 217 s., volveré infra, B.I.b.2. En todo caso, verificada la concurrencia de una facultad
de actuacion legitima el recurso a una u otra figura carece de trascendencia practica en Derecho
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Los problemas de necesidad o no de elementos subjetivos (conocimientoy
voluntad de ejercer un derecho) y de posibilidad de ejercicio por terceros que m
sean el titular del derecho se resuelven, dada la naturaleza de clédusula &
remisién afirmada, también por remisién. Cuando el concreto derecho alegad
exija para su existencia conocimiento y voluntad de ejercerlo, y sélo en la medic
en que dicho derecho los exija,*® serdn necesarios para acogerse a la clausula dil
art. 20.7° del CP.® Y en la medida en que un derecho admita o no representacién
en su ejercicio, podrd o no quien lo alega en nombre ajeno beneficiarse de s
eficacia justificante.®® Todo ello sin perjuicio, naturalmente, de la posibilidad,
ante la falta de elementos de un derecho, de encuadrar la conducta en otwo
derecho cuyos requisitos objetivos y subjetivos si concurran.

Lo que serda en todo caso necesario es que el ejercicio del derecho
desarrolle de forma legitima y dentro de sus limites; porque, en otro caso, no ¢s
ya ejercicio de un derecho sino alegaciéon de un derecho para actuar conta
Derecho. En estos casos, la voluntad de realizar un derecho puede minorar 21

contenido de injusto, pero no alcanza a justificar la conducta.

1B.- LA REALIZACION ARBITRARIA DEL PROPIO DERECHO.

La tipificacion penal de la realizacion arbitraria del propio derecho, a la
luz de la funcién del ejercicio del derecho en el sistema de la justificacion penal,
puede suscitar prima facie cierta perplejidad. Se ha afirmado que se trata de un

delito artificioso,®’ que ‘tiene en si mismo algo de contradictorio en los propios

espafiol, como sefiala Perron, W., Rechtsfertigung und Entschuldigung im deutschen und
spanischen Recht (1988), pag. 194.

%8 Lo que, por demas, usualmente no sucede ni tiene por qué suceder; vid. Mestre Delgado, La
eximente..., pags. 203 s.

%9 Asi Caraccioli, L ‘esercizio..., pags. 137-142, 151ss. y 174 s.

8 Asi Caraccioli, L ‘esercizio..., pags. 142-146.

8! Stoppato, A., L esercizio arbitrario delle proprie ragioni (1896), pags. 9 y 47 ss.
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términos, y algo de anémalo en el mundo de los crimenes’.® Y, sin embargo, no
es asi; precisamente, porque no es el ejercicio del derecho lo que se castiga.

Es preciso, pues, efectuar un deslinde claro entre ambos conceptos, y
abordar las consecuencias del mismo en el contenido de injusto de la conducta
tipificada en el art. 455 CP.

1.B.IL.- Ejercicio del derecho y realizacion arbitraria del mismo.

Si el ejercicio legitimo de un derecho es causa de justificacién y la
realizacion arbitraria del propio derecho integra una infraccion penal, resulta
evidente que no puede tratarse de la misma cosa. Pero también es obvia la
evocacién, comun en ambos casos, a un derecho y a hacerlo efectivo. Conviene
pues destacar elementos comunes y diferencias, con las consecuencias de todo
ello.

Dos son, a mi juicio, los extremos a los que procede atender a tal fin. Por
una parte, las semejanzas y divergencias entre ejercicio legitimo y realizacién
arbitraria; por otra, la identidad o no del ‘derecho’ del art. 20.7° con el ‘derecho
propio’ del art. 455 CP, y de ambos y cada uno con el concepto de derecho
subjetivo, al que remiten con frecuencia doctrina y jurisprudencia.
1.B.1La.- Ejercicio legitimo y realizacion arbitraria.

No es facil el deslinde entre los conceptos de ejercicio y realizacion;
aunque es posible efectuarlo. Ejercer, segun el diccionario, es practicar o realizar
actos propios de algo; y realizar es hacer real y efectivo.®® Asi, ejercer el derecho
serd practicar actos propios del mismo, y realizar el derecho hacer éste efectivo...
lo que no exige necesariamente ejercerlo, pero si hacer posible el ejercicio. Sin
embargo, la regla general es que realizacion y ejercicio del derecho se confundan,

y trazar distinciones en esta sede resulta complicado.

2 MAGALHAES DRUMOND, apud Pontes, R., CP brasileiro (6" ed., 1968), pag. 562.
83 Vid. las definiciones de Moliner, M., Diccionario de uso del espafiol (2 ed., 1988); y Real
Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espariola (20" ed., 1984).
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Cuando la diferencia deviene palmaria es cuando se atiende a los adjetives
que en las diferentes sedes legales cualifican los sustantivos citados. El verdadero
nucleo diferencial entre ambas esferas, que justifica la diferencia de valoraciény
tratamiento entre ellas, es el paso de lo legitimo a lo arbitrario. La legitimid«d
justifica, la arbitrariedad es fundamento del injusto; no se reprime la realizaci(n
del derecho, sino la arbitrariedad en la misma. Y, en nuestro Derecho, esa
arbitrariedad s6lo alcanza relevancia penal cuando se ha recurrido a la fuerza.

Sentado lo anterior, conviene distinguir la realizacién arbitraria de
derechos de otros institutos que enmarcan los limites del ejercicio de esos
derechos. Se trata de figuras conceptualmente distintas:** en la realizacién
arbitraria de derechos es ilicito el medio que se emplea para hacer posible el
gjercicio de un derecho; en estos casos se trata de ilicitud en €l ejercicio o enla
alegacion del derecho, al desoirse sus limites extrinsecos (impuestos en atencién
a otros derechos o normas)® o intrinsecos (emanados de la naturaleza y destino
propios del derecho en cuestién).5

Asi, en el fraude de ley la alegacion de un derecho (y con él, de una norma
o principio habilitante, la llamada ‘norma de cobertura’) persigue burlar ofra
norma o principio (‘norma defraudada’), logrando un resultado contrario al
ordenamiento juridico o prohibido por éste. Se trata de la alegacién formal de un

derecho que no existe, porque la norma habilitante no da realmente derecho a esa

% Asi, respecto del abuso del derecho, Nuvolone, P., “L’esercizio arbitrario delle prop:ie
ragioni come attentato al possesso dei diritti” (RIDP 1941), pag. 292.

5 Vid. Albaladejo, M., Derecho civil I-2 (14* ed., 1996), pag. 32; Castin Tobeiias, J.,
Derecho civil espariol I-II (14* ed., 1987), pag. 74, Diez-Picazo y Ponce de Leén, L., y Guilén,
A., Sistema de Derecho civil I (10* ed., 2001), pags. 422 s.; Lacruz Berdejo, J.L. (ec.),
Elementos de Derecho civil I-3 (2* ed., 2000), n° 288; y O’Callaghan Muiioz, X., Compendio
de Derecho civil I (2* ed., 1992), pag. 228. Michaélidés-Nouaros, G., “L’évolution récente de
la notion de droit subjectif” (Revue Trimestrielle de Droit Civil 1966, pags. 216-235), habla de
‘restricciones indirectas’, consecuencia de obligaciones o deberes juridicos cuya violacién da
lugar a responsabilidad civil o penal.

5 Vid. Castan Tobefias, Derecho civil..., pags. 60 ss.; Diez-Picazo y Gullén, pags. 422-431;
Lacruz Berdejo (ed.), n° 289; O’Callaghan Muiioz, pags. 229 ss.. Sobre el cardcter
condicionado y limitado del derecho subjetivo, vid. Vattier Fuenzalida, C., “Observaciones
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actuacion o resultado; sencillamente, el sujeto se ampara en su texto para
atribuirse un derecho que no le corresponde y eludir asi una norma que si debia
afectarle. La proscripcion del fraude de ley no es pues un limite al ejercicio de los
derechos, es mas bien la prohibicion de la alegacion de un derecho inexistente
para burlar la ley. De ahi que el art. 6.4 CC disponga que no deje de aplicarse la
norma que se traté de eludir;®’ sin perjuicio, naturalmente, de la nulidad de los
actos contrarios a normas imperativas o prohibitivas o la aplicacion en su caso de
la sancién que la norma defraudada previera para su incumplimiento (art. 6.3
CC), asi como de la derivacion de responsabilidad que pueda proceder por otras
vias (art. 1902 CC).%®

El abuso del derecho, que tiene un primer antecedente en la elaboracién
medieval sobre los actos de emulacion, complementada mas tarde en Inglaterra
con la doctrina de las immissiones y finalmente perfilada por la jurisprudencia
francesa (que acuiio6 el término ‘abus du droit’), fue recogido en nuestro Derecho
como creacién jurisprudencial,’ hasta que en 1974 se introdujo en el art. 7.2 CC.

El abuso del derecho o su ejercicio antisocial no estdn amparados por la ley;” y

criticas en tema de derecho subjetivo™ (Anuario de Derecho civil 1981), pag. 34; y, con matices
de importancia, Rodriguez Paniagua, J.M., Ley y Derecho (1976), pags. 64 s.

% Vid. Jordano Barea, J.B., “Dictamen sobre abuso de derecho y fraude a la ley” (4dnuario de
Derecho civil 1960), pags. 964-968; Rodriguez Adrados, A., “El fraude a la ley: ensayo de una
direccion pluralista” (Estudios sobre el titulo preliminar del CC (1977), pags. 273-437); y Sols
Lucia, A., El fraude a la ley (1989).

88 Asi O’Callaghan Muiioz, pag. 235.

% Sobre el mismo, vid. Albaladejo, pigs. 32-40, con abundante cita bibliogrifica; Castin
Tobefias, Derecho civil..., pags. 60 ss.; Castan Vizquez, J.M., “El abuso del derecho en el
nuevo Titulo Preliminar del CC” (Estudios sobre el titulo preliminar del CC (1977), pags. 469-
531); Dabin, J., El derecho subjetivo (1955), pags. 295-381, que acaba por definirlo como uso
inmoral del derecho; Diez-Picazo y Gullén, pags. 425 ss.; Fairén Martinez, M., “El abuso del
derecho: apuntes para una construccion” (Revista de Derecho Notarial 1960, pags. 245-292);
Fernandez Sessarego, C., Abuso del derecho (1992); Jordano Barea, pags. 959-964; Lacruz
Berdejo (ed.), § 44; Martin Bernal, J.M., El abuso del derecho (1982), con indice de
jurisprudencia previa a la reforma del CC de 1974; y O’Callaghan Muiioz, pags. 231-234.
°Vid. SS. de 14-11-1944 y 22-1X-1959, y la bibliografia citada sobre abuso del derecho.

™ La doctrina mayoritaria ve en ambas referencias una sola institucién; por todos, Lacruz
Berdejo (ed.), loc. ult. cit. Contra, insiste en la diferencia entre abuso y ejercicio antisocial, v.gr.
Lluis y Navas, J., “El ejercicio antisocial del derecho” (RGLJ 1980, pags. 115-160).
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cuando se produzcan con perjuicio de tercero’ daran lugar a indemnizacién y en
su caso a la adopcion de las medidas preventivas correspondientes. Se trata,
sefialan doctrina y jurisprudencia, de supuestos en que se da un uso del derecho
objetiva 0 externamente legal con dafio para un interés no protegido por una
especifica prerrogativa juridica,” con inmoralidad o antisocialidad de ese dafio
manifestada en forma subjetiva (‘por la intencién de su autor’: intencion de
dafiar, ausencia de interés o de seriedad o legitimidad del fin) u objetiva (‘por su
objeto o por las circunstancias’). Esto es, de extralimitacién o traspaso manifiesto
de los limites normales del ejercicio de un derecho, en anormalidad constitutiva
de abuso, que ‘hace contrario a Derecho el ejercicio de un derecho’.™

Y el principio de buena fe en el ejercicio del derecho recogido en el art.
7.1 CC™ es un “estandar juridico’ para el ejercicio de los derechos, segin ‘reglas
que la conciencia social impone al trafico juridico’.”® Supone, ciertamente, una
quiebra del principio de irrelevancia juridica de lo no recogido en las normas del
ordenamiento; pero al tiempo ‘representa una de las mas fecundas vias de
irrupcién del contenido ético-social en el orden juridico’,”’ garantizando que no
se desvinculen Derecho y sociedad. La buena fe, pues, constituye un limite al
ejercicio de los derechos: lo hecho contra ella deviene antijuridico, sale del
ambito de habilitacién que el derecho es, y el perjudicado podra valerse de una

exceptio doli contra ello.

™ Lo que no necesariamente sucede; vid. Diez-Picazo y Gullén, pag. 428, a quienes sigue
Castan Tobeiias, Derecho civil..., pags. 67 ss.

™ De sobrepasarse los limites legales se acude al fraude de ley. Entendiendo que todos los
limites estdn recogidos positivamente ve un sinsentido en la categoria de abuso del derecho,
yendo siempre al fraude de ley, Rodriguez Paniagua, pags. 64-66.

™ Castan Tobeiias, Derecho civil..., pag. 66.

™ Vid. Diez-Picazo y Gullén, pags. 423 ss.; Ferreira Rubio, D.M., La buena fe (1984); y De
los Mozos, J.L., “La buena fe en el Titulo Preliminar del CC” (Estudios sobre el titulo
preliminar del CC (1977), pags. 439-467).

’6 Diez-Picazo y Gullén, loc. tlt. cit.; en linea semejante en cuanto al contenido, De los Mozos,
pags. 457 ss.; y O’Callaghan Muiioz, pag. 229. Critica la calificacién como estandar juridico y
lo ve principio general con car4cter normativo Ferreira Rubio, pag. 97.

77 Exposicién de motivos del Decreto de 31-V-1974, que introdujo el precepto.
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Por el contrario, en la realizacion arbitraria de derechos, el problema no es
la existencia, contenido y reglas de ejercicio del derecho en cuestion, sino la
arbitrariedad empleada para hacer posible y efectivo ese ejercicio.”
1.B.Lb.- ‘Derecho’, ‘derecho propio’ y derecho subjetivo.

Es comun en doctrina y jurisprudencia referir tanto el ‘derecho’ del art.
20.7° CP como el ‘derecho propio’ del art. 455 CP al concepto de derecho
subjetivo. Y, con demasiada ffecuencia, se trata de una remision que no define ni
da criterios de delimitacién de la categoria a la que envia. Creo que conviene,
antes de seguir adelante, precisar un tanto qué debe entenderse por derecho
subjetivo, para después estudiar la correspondencia o no de los ‘derechos’ de los
textos legales estudiados entre si y con éste.
1.B.Lb.1.- El concepto de derecho subjetivo.

Hablar de derecho subjetivo es hablar de una categoria de situaciones
juridicas en que el individuo goza de cierto poder, cualificada por determinados
atributos cuya concrecién es una opcién eminentemente historica.” Sélo cuando
el estudio del fendmeno juridico se aborda desde determinado marco filoséfico y
metodoldgico nace la categoria de derecho subjetivo como hoy la entendemos;®
no ya la realidad juridica que calificamos como tal, que es reconocible en
sistemas de Derecho més antiguos, sino la categoria analitica con que la

clasificamos.

78 No puedo pues compartir la célebre afirmacién de Quintano Ripollés, A., Curso de Derecho
penal I (1963), pag. 575, para quien el delito de rapd era un ‘abuso de derecho criminalizado’.
™ Asi ya, entre nosotros, De Castro y Bravo, F., Derecho civil de Espafia PG I (3" ed., 1955),
pag. 314; mas recientemente, Cruz Parcero, J.A., El concepto de derecho subjetivo (1999),
pag. 15; y Vattier Fuenzalida, pags. 3-5, quien cita en contra la pretensién de buscar un
concepto ‘ahistorisch’ de derecho subjetivo de BUCHER, Das subjektives Recht als
Normsetzungsbefugnis (1965), pag. 15. Vid. asimismo Gallego, E.A., Tradicion juridica y
derecho subjetivo (1999), pag. 151.

%Vid. Michaélidés-Nouaros, pags. 216-222,
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Dificilmente podra, pues, reconocerse la idea de derecho subjetiv en
textos griegos o romanos.?! Asi, suele sefialarse que las referencias platénias y
aristotélicas son siempre al Derecho objetivo;® probablemente, porque @ el
marco del jusnaturalismo clédsico de la Grecia antigua, que afirma la existncia
objetiva de lo justo, no cuadraba un momento de alteridad subjetiva que airme
una voluntad diversa de la de la misma norma.* Y si més tarde la insistenca del
estoicismo en la dignidad humana llevé a los jurisconsultos romanos a defiiir la
justicia como ‘habitus animi, communi utilitate conservata, suam cuique trituens
dignitatis’ o ‘constans et perpetua voluntas jus suum cuique tribuendi’,* no
puede reconocerse tampoco en ese jus suum el derecho subjetivo.¥ Sélo on la
insistencia en el papel central de la persona y la quiebra de la creencia & un
orden objetivo, consecuencia respectivamente del desarrollo de los pricpios
éticos cristianos y de la atomizacidn del poder politico europeo con las invasones
barbaras primero y luego las guerras de religién del siglo XVI, racen
afirmaciones del derecho subjetivo de cada uno, en una lenta evolucidn que

construye poco a poco el concepto matizandolo una y otra vez.

8 Asi De Lucas Martin, J., Introduccién a la Teoria del Derecho (3* ed., 1997), pag. 213 para
quien no cabe encontrar antecedentes del derecho subjetivo en un mundo como el clasico, londe
la nocidn de individuo como tal es desconocida.

8 Folgado, A., Evolucion histérica del concepto del derecho subjetivo: especial atencicr.a los
teclogos-juristas esparioles del siglo XVI (1960), pags. 77 s.; De Koschembahr-Lyskowxi, 1.,
“Quelques dispositions générales d’un projet de code civil polonais” (Revue Trimestriéle de
Droit Civil 1928), pag. 573; De Paramo Argiielles, J.R., “Derecho subjetivo” (E. GRZON
VALDES y F.J. LAPORTA (eds.), Enciclopedia IberoAmericana de Filosofia II (1996)), pag 372;
Villey, M., “L’idée du droit subjectif et les systémes juridiques romains” (Revue Historiaie de
Droit Frangais et Etranger 1946-1947), n. 3 a la pag. 203.

8 Asi Villey, M., “Les origines de la notion de droit subjectif”” (Archives de Philosopiie du
Droit 1953-1954), pag. 174; quien afirma ademas (pags. 174 s.; y “Suum jus cuique triluens”
(LH-De Francisci I (1956)), pags. 365 ss.) la influencia de esta concepcién en los jiristas
romanos.

8 Respectivamente CICERON, De inventione, 2, 53, 60; y ULPIANO, Regl. lib. I; D. 1, 1, 1€ Inst.
I, 1 pr. Citados ambos por Folgado, pag. 78. Vid. asimismo los textos de PAULO, “jus plribus
modis dicitur”, D. I, 1, 11.

% Fairén Martinez, pag. 261; Folgado, loc. cit.; De Koschembahr-Lyskowski, pags. 73 s.,
para quien la categoria misma de derecho subjetivo es s6lo una mala traduccién de :extos
medievales; De Paramo Argiielles, “Derecho subjetivo”, loc. cit.; y esp. Villey, “L’ice...”,
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Asi, elaborando sobre bases diversas y siguiendo de cerca a TOMAS DE
AQUINO,* OCCAM primero y més tarde los tedlogos-juristas espafioles del siglo
XVI (MOLINA, SOTO, SUAREZ y VITORIA) construyen un concepto de jus en que
puede reconocerse una primera formulacion del derecho subjetivo;®” concepto
que la escuela de derecho natural racionalista (GROCIO, y tras €1 PUFENDOREF,
THOMASIUS y FELTMANN) recogera y reelaborard.®® Frente a este sistema plantea
la dogmadtica alemana del siglo XIX, desde la escuela histérica, una nueva
aproximacién centrada en la idea de ‘relacién juridica’,* dando al concepto de
derecho subjetivo un papel basico en el sistema juridico® y centrando asi en él la
atencion de la doctrina.”’

A partir de este momento, se van sucediendo distintos enfoques que

buscan en aspectos diversos el elemento esencial del derecho subjetivo.’* Primero

“Les origines...”, y “Suum jus...”, passim. Contra, Panero Gutiérrez, R., Derecho romano
(1997), ve en el texto de ULPIANO derechos en sentido subjetivo.

% Suma teoldgica, 11-11, 58, 1. Folgado, pags. 93 s., cuestiona que sea una verdadera referencia
al derecho subjetivo; vid. asimismo Gallego, pags. 35 ss.

% vid. Folgado, pags. 80-173; Gallego, pags. 99-130; mas sucintamente Cruz Parcero, pags.
15-18; y Villey, “Les origines...”, pags. 179 ss. y 182 s. Contra, niega una verdadera
configuracién del ‘derecho subjetivo’ hasta las doctrinas de la voluntad Mestre Delgado, La
eximente...,n. 266 en pag. 159.

8 Sefiala Villey, “Les origines...”, pags. 181 ss., la relacion de esta construccién de los juristas
con las elaboraciones filoséficas de HOBBES (jus omnium in omnia en el estado de naturaleza) y
GASSENDI (jus como ‘facultas agendi habendi fruendi aliqua re’, sin marcarle limites).

¥ Vid. Von Savigny, F.C., Sistema del Derecho romano actual (1878), §§ 4 s. y 52 s. (pags. 25
ss. y 223 s.). Para una critica de la construccidn, Vattier Fuenzalida, pags. 8 ss.

% Por todos, Diaz Cruz, M., “Todavia sobre el derecho subjetivo” (RGLJ 1947), pag. 555;
Diez-Picazo y Gullén, pag. 404, Michaélidés-Nouaros, pag. 222; y esp. Vattier Fuenzalida,
pag. 3.

' Y fundamentalmente, pese a ser un concepto de teoria general del Derecho, de civilistas,
primero, y juspublicistas, después. Asi Castan Tobeifias, J., “El concepto del derecho
subjetivo” (RDP 1940), pag. 121; y Recaséns Siches, L., “Il concetto di diritto subiettivo inanzi
alla filosofia giuridica” (Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto 1926), pag. 474.

%2 Para Vattier Fuenzalida, pags. 3 ss., en relacién con diferentes concepciones del Derecho;
para Dabin, pags. 3 s., y Recaséns Siches, “Il concetto...”, pdg. 474, sin relaciones claras con
las posiciones filosoficas de cada autor. Por demas, pueden reconocerse, como sefialan Betegon
Carrillo, J., Lecciones de teoria del Derecho (1997), pags. 176 ss.; De Lucas Martin, pégs.
216 ss.; y De Paramo Argiielles, J.R., “El concepto de derecho: una introduccion
bibliogréfica” (Anuario de Derechos Humanos 1986-87), pags. 202 ss., posiciones semejantes a
las que voy a exponer en el dmbito anglosajon (MILL, BENTHAM, HART, LYONS, RAZ) y
escandinavo (ROSS, OLIVECRONA); sobre este punto, en el que no voy a entrar en el presente
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las teorias de la voluntad, que conciben el derecho subjetivo como poder de la
vohntad, sefiorio del querer;” a las que se critica el papel central que otorgan a la
voluntad abstractamente considerada.®* Pronto, como reaccidn, las teorias del
interés, que ven en el derecho subjetivo un interés juridicamente protegido;”® a
las que se achaca confundir fin y medio y errar por defecto ante los derechos sin
interés y por exceso ante la proteccién de intereses sin atribucién de derechos
subjetivos.”® En un intento de armonizacion, las teorias eclécticas lo definen
como el interés protegido por un poder de la voluntad o como el poder de la
voluntad para la satisfaccion de un interés;”’ a lo que se contesta que aunan los
inconvenientes de las dos tesis precedentes.’® Insistiendo en que el derecho
subetivo deriva del Derecho objetivo y no pretende sino lograr el cumplimiento
de ‘os deberes que el mismo impone, las teorias normativas lo definen como

poder atribuido a una persona como consecuencia del contenido de la norma;*

trabzjo, es de interés el estudio critico del concepto de derecho subjetivo en HOHFELD, HART y
DWORKIN que presenta Cruz Parcero, pags. 79-296.

% Par todos, Von Savigny, loc. cit. Advierten Diez-Picazo y Gullén, pag. 404, que se trata de
una traslacién de la potestad de querer del individuo, concretada en la doctrina de los derechos
inna:os del hombre, desde el plano filoséfico-jusnaturalista al juridico-positivo.

 Recaséns Siches, “Il concetto...”, pag. 486, llega a preguntarse si los derechos de uno
desaparecerian mientras duerme. Para una exposicién de las criticas tradicionales a estas teorias,
Castan Tobeiias, “El concepto...”, pag. 126; vid. asimismo McCormick, N., “Los derechos de
los nifios: una prueba de fuego para las teorias de los derechos™ (Anuario de Filosofia del
Derecho 1988, pags. 293-305). Los intentos tardios de Windscheid, B., Diritto delle Pandette
(1925), § 37 (pag. 108, esp. n. al pie), que pretende subvenir a las criticas sustituyendo la
voluntad del particular por la del ordenamiento, mas que mantener la teoria la deforman (asi,
Vattier Fuenzalida, pag. 19), dando origen a las doctrinas formalistas (asi Diez-Picazo y
Gullén, pag. 404).

% Vid.Von Jhering, Geist..., §§ 60 s.; y Dernburg, H., Pandekten (1897), vol. I § 39, y System
des romischen Rechts (1911), § 33.

% Asi, mas detalladamente, Castan Tobeiias, “El concepto...”, pdg. 126. Frente a la negacion
del pretendido caracter objetivo del interés, afirmando su esencial subjetividad (vid. v.gr.
Garcia Maynez, E., Introduccion al estudio del Derecho (21* ed., 1973), pags. 190 s.),
JHERING acude al ‘interés medio’; pero entonces se le opone que hace una mera parafrasis del
derecho objetivo (vid. Kelsen, H., Teoria general del Estado (15* ed., 1979), pags. 72 ss.).

" Vid. v.gr. Jellinek, G., System der subjektiven iffentlichen Rechte (2 ed., 1905), pags. 44 s.
Destica Vattier Fuenzalida, pdg. 21, que estas teorias permiten salir del ambito jusprivatista y
extienden el concepto al Derecho piiblico.

% Por todos, Recaséns Siches, “Il concetto...”, pag. 494.

® Yz Thon, A., Rechtsnorm und subjektives Recht (1878), esp. pags. 218 s. (para una sumaria
exposicion y critica de la elaboracién de THON, Vattier Fuenzalida, pags. 22 s.). Vid. Diaz
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con lo que el derecho subjetivo queda en mera secuela del Derecho objetivo, sin
elemento diferencial, hasta confundirse con él. Y acentuando esta linea no tardan
en aparecer teorias negativas, que desde planteamientos de orientacion
socioldgica,'® normativista'®! o nacionalista,'” relegan al plano metajuridico los
conceptos de voluntad e interés,'™ negando la categoria de derecho subjetivo.

En realidad, el problema que el concepto de derecho subjetivo plantea es
doble: por una parte, ha de servir como instrumento de técnica juridica; por otra,
la opcién por un determinado concepto de derecho subjetivo es reflejo de un
modelo de organizacién social.™ Y esa doble funcién supone con frecuencia
requerimientos dificilmente armonizables,'”® como muestra claramente la
escision doctrinal en la segunda mitad del siglo XX: mientras unos presentan el
derecho subjetivo como figura de Teoria General del Derecho, otros renuncian a
un concepto valido para cualquier orden juridico y prefilan definiciones

orientadas al Derecho civil. Los primeros acuden, generalmente, a criterios

Cruz, pags. 572-582; y esp. Recaséns Siches, “Il concetto...”, pags. 479 ss., y destacando la
correlacion articulada de derecho y deber y su comiin derivacién de la norma, /ntroduccion al
estudio del Derecho (10* ed., 1993), pags. 144 s. :

' Vid. Duguit, L., Traité de Droit constitutionnel I (3* ed., 1927), pags. 201 ss., citando
expresamente la Politique positive de COMTE. Para un anélisis detenido, traducido al castellano,
Dabin, pags. 9-20; para una critica normativista, Recaséns Siches, “Il concetto...”, pags. 478 ss.
' Asi Kelsen, pags. 72 ss. Para una sistematizacién critica del pensamiento de KELSEN sobre
este extremo, Cruz Parcero, pags. 21-77; vid. asimismo las criticas de Garcia Maynez, pags.
194 s.; y Dabin, pag. 4.

"2 y.gr. la mantenida por LARENZ en la década de 1930, esp. en su monografia Rechtsperson
und subjektives Recht (1935), de la que mas tarde se retractaria (vid. Larenz, K., Derecho civil
PG (1978), n. 13, pag. 257). Sobre esta construccién, vid. Martin Blanco, J., “El concepto de
situacién juridica en Karl Larenz” (RGLJ 1950, pags. 670-704).

'% Por todos, expresa y sintéticamente, Kelsen, pag. 72. Siguiendo a DE CASTRO, entiende por
ello estas teorias contrarias al Derecho natural Castin Tobeifias, Derecho civil..., pag. 31.

1% Asi Diez-Picazo y Gullén, pags. 403 s.; vid. asimismo Cano Martinez de Velasco, J.I., “La
disponibilidad del derecho subjetivo” (Revista de Derecho Notarial 1985), pag. 85; Cruz
Parcero, pags. 297 ss.; Gallego, pags. 97 y 151; y Peidr6 Pastor, I., y Rodriguez-Arias
Bustamante, L., “Teoria del deber juridico y del derecho subjetivo” (RGLJ 1948), pag. 287. Cf.
De Lucas Martin, pags. 212 ss.

1% 0, si se quiere, se han querido cubrir con él ‘situaciones subjetivas heterogéneas entre si y
opuestas en varios aspectos’ (Ferrajoli, L., Derechos y garantias (1999), pag. 42).
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normativistas notablemente amplios,'”® que algunos extienden por demés a

cualquier discurso normativo y no sélo al Derecho;!"’

subrayando con todo
elementos definitorios que permitan caracterizar y deslindar el derecho subjetivo
de otras figuras,'”® hasta llegar con frecuencia a definiciones complejas y de

sintesis...'®

jugando en la paradoja de cierta ambigliedad que resulta
enormemente util para la funcién ideolégica del concepto.'® Los segundos
buscan una categoria con valor analitico, siquiera a costa de limitarla a una
disciplina y conscientes de ello;'!! se trata predominantemente de definiciones de
caricter mixto, que dan entrada a voluntad, interés y garantia por el

ordenamiento.'!?

1% Vid. v.gr. De Piramo Argielles, “Derecho subjetivo”, pags. 367 ss.; y Nino, C.S.,
Introduccion al andlisis del Derecho (8 ed., 1997), pag. 195 (cuya definicion asume Betegén
Carrillo, pag. 169; y la cita De Lucas Martin, pag. 216).

97y gr. Betegbn Carrillo, pag. 172; Dabin, pags. 61 ss. y 121; y De Piaramo Argiielles, op. et
loc. ult. cit.,, y “El concepto...”, passim; contra, De Lucas Martin, loc. cit.; y Rodriguez
Paniagua, pag. 63. Es de uso frecuente la categoria de ‘moral rights’ formulada por MILL, con
frecuencia referida a los derechos humanos; sobre los derechos humanos como derechos
subjetivos, vid. Vidal Gil, E.J., “Los derechos humanos como derechos subjetivos” (J.
BALLESTEROS, Derechos humanos: concepto, fundamento, sujetos (1992), pags. 21-41); y esp.
Atienza, M., “Una clasificacién de los derechos humanos” (Anuario de Derechos Humanos
1986-87), pag. 43.

'% Acude v.gr. a la voluntad Nino, pag. 207; a la posibilidad de imposicién coactiva Recaséns
Siches, Introduccion..., pag. 145; al interés Betegon Carrillo, pag. 177...

' Asi v.gr. Dabin, pags. 100-130; y De Lucas Martin, pags. 216 ss. Entre los cnv1hstas,
Albaladejo, pag. 12 ss.; Lalaguna Dominguez, E., Introduccion al Derecho civil espariol
(1996), pag. 19; y Larenz, K./Wolf, M., Aligemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts (8* ed.,
1997), pags. 273-278.

""" vid. De Lucas Martin, pag. 227.

"' Vid. Castan Tobeiias, Derecho civil..., pags. 11 ss.; De Castro y Bravo, pags. 614 ss.; Diez-
Picazo y Gullén, pégs. 406 ss.; Enneccerus, L./Nipperdey, H.K., AT des biirgerlichen Rechts
I (14% ed., 1952), § 72, pags. 272 s. y 277; Espin Canovas, D., Manual de Derecho civil
espariol I (8 ed., 1982), pags. 225 ss.; Lacruz Berdejo (ed.), § 41; Lopez y Lopez, A M., y
Montés Penadés, V.L. (eds.), Derecho civii PG (3* ed., 1998), §§ 50 s. (pags. 459
ss.); O’Callaghan Muiioz, pags. 213 ss.; y Peidré Pastor y Rodriguez-Arias Bustamante,
pags. 276 ss. Para una critica del carédcter prototipico asignado a la propiedad en el estudio de
los derechos, Ballesteros Llompart, J., Postmodernidad: decadencia o resistencia (1994),
péags. 54-65; intenta, por el contrario, una definicién con valor analitico aplicable en Derecho
publico y privado Cano Martinez de Velasco, passim.

"2 Para un ensayo de sintesis de los diferentes elementos propuestos, en términos utiles al
Derecho civil, Vattier Fuenzalida, passim.
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Pues bien, creo que puede mantenerse la funcidn de la categoria en Teoria
General del Derecho y al tiempo asegurar su utilidad dotdndola de valor analitico.
El primer paso para ello es, necesariamente, la afirmacion de la naturaleza
juridica del derecho subjetivo, de su susceptibilidad de imposicién coactiva
normativamente reglada dentro de un orden de organizacién de la sociedad.''
Ahora bien, si la norma juridica otorga siempre derecho a actuar conforme a ella,
para que pueda reconocerse un derecho subjetivo que no acabe por ser un simple
duplicado de la norma es necesario algo mas que actie de elemento diferencial.''*
Y sélo la afirmacién de un momento de alteridad,''> de un elemento volitivo
diverso del de la norma, sirve a estos fines: cuando la voluntad del sujeto de un
derecho juegue en éste un papel determinante, otorgdndole una disponibilidad
cuya minima expresién es la posibilidad de renuncia al ejercicio del derecho,
estaremos ante un derecho subjetivo.''® Por demds, al otorgar relevancia a una
voluntad dandole un poder juridico de imposicién se estd dando prioridad a esta
voluntad sobre otras;''” y como la igual dignidad y libertad predicables de los

seres humanos impiden que el ordenamiento otorgue arbitrariamente ese poder,

' Sélo por analogia puede hablarse, pues, de ‘derechos morales’; vid. Enneccerus/Nipperdey,
n. 2 al § 72. En cuanto a si son primero los derechos o la norma (vid. Recaséns Siches,
Introduccion..., pdg. 146), suponiendo que las categorias temporales sean aplicables al plano
légico, norma y derechos son en éste correlatos necesarios y coetaneos. Como también derecho
y deber correspondiente (asi, sefialando ‘ldgicamente’ anterior a ambos el valor o bien que se
intenta proteger, Cruz Parcero, n. 81 en pags. 194 s. y pag. 299; donde por cierto subraya que
esto no es Obice para que el lenguaje de los derechos pueda presentar ventajas argumentativas).
'" Vid. Rodriguez Paniagua, pig. 67.

"> En esta linea, Cobo del Rosal y Vives Antén, pag. 62; vid. asimismo Gallego, pags. 96 s.

"¢ Asi, un ‘derecho irrenunciable’ que lo sea también en su ejercicio no es un derecho subjetivo
sino un deber juridico... por méas que pueda ser un deber de imposicién sobre terceros. Por otra
parte, no importa tanto la existencia real de esa voluntad como que el orden juridico pueda
reconocer una posibilidad de querer a la que otorgar un poder (vid. Del Vecchio, G., Lezioni di
Filosofia del Diritto (1921), pags. 160 s.; y Castan Tobeiias, “El concepto...”, n. 36 en pag.
130. Contra, Recaséns Siches, “Il concetto...”, pdg. 488, para quien la posibilidad de la voluntad
no es sino la raiz cuadrada de la misma).

''""No en cuanto realidad ontolégica, sino en sus efectos juridicos; vid. Dabin, pags. 42 s.
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s6lo lo haré cuando con ello se atienda a la proteccién de un interés de ese sujeto
que el mismo ordenamiento ha vralorado positivamente.''®

Asi, es un derecho cualquier posibilidad de actuacién de un sujeto
conforme al ordenamiento, sea. libre o pautada; y se da un derecho subjetivo
cuando se aunan una libertad dee actuacién con efectos juridicos y una especial
sujecion (un deber) para alguno, para algunos o para todos los demaés sujetos
como consecuencia del ejercicio de la primera. Esa libertad de actuacion es un
‘derecho’ en sentido amplio refeerido a una materia en que puede reconocerse un
interés del sujeto, cuya actuaciidn o no queda a la libre determinacion de la
voluntad del mismo, habiendo ciuando menos dos opciones posibles conformes a
Derecho cuya eleccién no esttd prohibida y no genera responsabilidad; sin
perjuicio, claro estd, de la positbilidad de que el ordenamiento imponga cargas
para beneficiarse de los efectos e alguna de ellas. Y la existencia y ejercicio de
un derecho subjetivo genera uno o mas deberes correlativos en todos los demés o
en algun otro sujeto.'"?

Lo que permite deslindar el derecho subjetivo de otras situaciones de
derechos, en que concurre el poder juridico pero falta alguno de los elementos
resefiados. Es el caso de las libertades, en que se reconocen facultades de libre
actuacion al sujeto pero no se iimpone a otros el deber correlativo de facilitarlas;
lo que no obsta para que puedlan concederse derechos subjetivos al efecto de

tutelar determinadas manifestaciones de las libertades. Como también de las

""! En este sentido, ‘el fin de los derechos no es sino el fin del Derecho mismo’
(Enneccerus/Nipperdey, pag. 277). Sobre la necesidad de que se trate de un interés propio (a
falta del cual sélo se otorgardn poderes reglados y vinculados a determinada funcién), con
independencia de que ademds e imdirectamente se amparen intereses de terceros o del
ordenamiento y ésto se haya tenido «en cuenta al otorgar el derecho en cuestion, vid. Cano
Martinez de Velasco, pag. 61; y Dabiin, pags. 271 s.

% Sobre la necesaria correlacién emtre derecho subjetivo y deber juridico vid. De Lucas
Martin, pags. 216 ss.; Hohfeld, W.IN., “Some fundamental legal conceptions as applied in
judicial reasoning” (Yale Law Journal' nov. 1913, pags. 16-59); y Atienza, passim.
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potestades,'?® otorgadas para que el titular pueda cumplir determinado deber en
interés ajeno, tenga o no de hecho un interés propio en su objeto. De los derechos
potestativos, en que se tiene poder de constituir o modificar situaciones juridicas,
con sujecién futura pero no obligaciéon actual de otros.'?! De los intereses
legitimos, en que el sujeto puede accionar para instar la actuacién de una norma
que tutela intereses generales por cuanto de ello se sigue una ventaja o interés
para él, pero carece de disponibilidad: aunque no instara la aplicacién de la
norma o se opusiera a ella, ésta deberia aplicarse igualmente.'? De las facultades,
posibilidades de actuacidn del titular dentro del derecho subjetivo, carentes de
autonomia.!? Y de las expectativas de derecho, vocaciones inciertas a un derecho
futuro o vocaciones a un derecho ‘in fieri’ en que no se dan aun notas del derecho
subjetivo.!?*

Finalmente, importa resaltar que de la violacién de un derecho que no sea
derecho subjetivo, o de otros ilicitos, pueden derivarse pretensiones
indemnizatorias que si son derechos subjetivos.!” Y que la opcién por otorgar
derechos subjetivos o buscar técnicas distintas de tutela juridica corresponde al

ordenamiento, que no siempre que quiere tutelar un interés acude a conceder un

120 Derechos-deber o derechos-funcién, de ejercicio pautado (asi Cano Martinez de Velasco, n.
1 en pag. 57; contra ve libre ejercicio y derecho subjetivo en las potestades Dabin, pags. 286-
294).

2! Sobre los derechos potestativos, vid. Castan Tobeifias, Derecho civil..., pags. 47-55 (quien
por cierto toma la definicion de Peidré Pastor y Rodriguez-Arias Bustamante, pag. 299,
silenciando que estos autores cocluyen de su examen que la categoria se corresponde con la de
derechos reales, en lo que CASTAN no les sigue); Diez-Picazo y Gullén, pags. 410 s.; Lépez y
Lépez y Montés Penadés (eds.), pag. 479; y Michaélidés-Nouaros, pag. 225.

'2 vid. Albaladejo, pag. 44; Castan Tobefias, Derecho civil..., pag. 47; Del Vecchio, pag. 158;
Lépez y Lépez y Montés Penadés (eds.), pags. 476-478.

'% Sobre las facultades, Albaladejo, pag. 45; Castan Tobefas, Derecho civil..., pags. 47-55;
Lacruz Berdejo (ed.), pags. 75 s.; y O’Callaghan Muiioz, pag. 219. Insistiendo en que no
exigen deber correlativo, De Lucas Martin, pags. 222 s.

124 Asi Castan Tobeiias, Derecho civil..., pags. 47-55; Lacruz Berdejo (ed.), pag. 76; Lépez y
Lépez y Montés Penadés (eds.), pags. 478 s.; y O’Callaghan Muiioz, pag. 219. Contra,
viendo en ellas, cuando sean transmisibles, un derecho (perfecto) a la conservacién de un
derecho de posible nacimiento, Cano Martinez de Velasco, pag. 63.

'% Vid. Enneccerus/Nipperdey, pag. 277.
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derecho subjetivo; esta opcién mi es inmutable ni jerarquiza el interés tutelado:'2S
es, a nivel técnico, una cuestion de oportunidad, al margen de que si pueda tener
relevancia de fondo a nivel poliitico.

1.B.1.b.2.- El ‘derecho’ del art.. 20.7° CP y el ‘derecho propio’ del art. 455 CP.

Pues bien, asi acotado el concepto de derecho subjetivo, no creo que pueda
sostenerse la identificacion de éste con el ‘derecho’ al que remite el art. 20.7° CP.
El ejercicio de un derecho tiene eficacia justificante; ciertamente la tiene el
ejercicio de un derecho subjetivo, pero también el de cualquier derecho en
sentido amplio: piénsese por ejemplo en actuaciones amparadas por permisos,
libertades, intereses legitimos... (vid. supra 1.A.I[)."” Naturalmente, referir el
‘derecho’ de la eximente al derecho en sentido amplio obliga a reconocer que los
supuestos de cumplimiento de wn deber y de ejercicio de oficios o cargos no son
sino modalidades del mismo, que podrian leerse como ejercicio de derechos (vid.
supra 1.A.IIL.c). Pero ello no ofrece mayores problemas; problemas que si se
plantearian de entender que el ‘derecho’ del art. 20.7° es en todo caso un derecho
subjetivo, excluyendo con ello del 4ambito de la eximente, con dudosa base legal,
supuestos que si deben entenderse justificados.

La cuestion se plantea en términos distintos en cuanto al ‘derecho propio’
del art. 455 CP se refiere. Y creo que para resolverla es imprescindible partir de
la constatacion de que la finalidad de realizar un derecho propio representa, en
este delito, una minoracién del contenido de injusto y una coherente atenuacién
de la responsabilidad (vid. infra 1.B.II). Estas se explican mucho mejor desde la
interpretacidn del ‘derecho propio’ como derecho subjetivo, libertad de actuacion
con deber juridico correlativo: el cardcter debido del resultado pretendido puede

explicar la minoracién del desvalor que constituye facilitar el mismo por la

16 Contra lo que apunta Cano Martimez de Velasco, pigs. 78 s.

177 Contra, entiende que la eficacia justificante se limita al ejercicio de derechos subjetivos
Mestre Delgado, La eximente..., padgs 177 ss. y 217 s.; lo que en la practica excluiria de la
posibilidad de justificacion las actuaciiones amparadas en derechos en sentido amplio.
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fuerza,'”® y el ambito de libertad justifica la moderada entidad del reproche
dirigido a los excesos. Cuando la conducta esté facultada pero no haya deber de
tolerar el resultado, imponer éste por la fuerza representa una mayor lesion;
cuando la facultad resulte péutada (como es el caso de deberes, oficios y cargos)
el margen de tolerancia ante los excesos es mucho menor. A mi juicio, el
‘derecho propio’ del art. 455 CP si es un derecho subjetivo; cierto que con ello
‘derecho’ no significa lo mismo en las dos sedes legales contrastadas, pero no es
casualidad que en una de ellas venga cualificado, adjetivado, y en la otra no. Por
demads, esto excluye del ambito del delito de realizacién arbitraria del propio
derecho, ademds de los supuestos en que se quiera realizar una facultad que no
genere correlativos deberes de sujecidn o tolerancia, todos los supuestos en que
quieran realizarse facultades otorgadas en interés ajeno (potestades, que son
siempre, he afirmado, de ejercicio reglado): pero a esta conclusién apunta ya el

adjetivo ‘propio’ que cualifica el ‘derecho’ del art. 455 CP.

1.B.11L.- El contenido de injusto de la realizacion arbitraria de derechos.
Realizar un derecho no puede conceptuarse como injusto. Es la
arbitrariedad empleada para realizarlo, y, en Derecho espafiol, una arbitrariedad
cualificada por el empleo de medios violentos, la que se reprime penalmente (vid.
supra l.B.IJ.a). Lo que importa, a mi juicio, destacar, es que la finalidad de
realizar un derecho no incrementa la arbitrariedad, sino en todo caso la modera:
la misma conducta objetiva, desarrollada para realizar un derecho propio, no
puede entenderse mas antijuridica que cuando se desarrolla con cualquier otra
finalidad... antes al contrario, bien puede entenderse que lo es menos.
Ciertamente, quien emplea medios ilicitos para realizar un derecho actia
antijuridicamente; pero no més que quien se sirve de esos medios para cualquier

otro fin. Pretende, en ultima instancia, lo que cree conforme al ordenamiento, y

128 Del desvalor de resultado sélo cuando el derecho exista efectivamente; pero del desvalor de
accién siempre que el sujeto obre en la conviccién de su existencia. Vid. infra cap. 5.
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no tiene sentido afirmar que quien intenta lograr algo a lo que tiene derecho por
vias contrarias a Derecho integira un injusto mayor que el de quien persigue algo
a lo que no tiene derecho por vias contrarias a Derecho. Argumentar que el

primero incurre en arbitrariedaid amparéndose en un derecho'?

es olvidar que el
segundo incurre en arbitrariedacd sin amparo juridico alguno.

La finalidad de realizar win derecho propio puede pues tenerse en cuenta en
cuanto minoracion del injusto,, pero no como fundamentacién del mismo; y, en
consecuencia, no puede en minglin caso castigarse mds gravemente a quien
desarrolla una conducta con ese fin que a quien la desarrolla con otros fines.'*® El
elemento subjetivo que requieree el tipo del art. 455 CP, de cuyo exacto alcance y
naturaleza me ocuparé mas adelante (infra, cap. 5), tiene en la configuracion del
injusto correspondiente un papel nuclear y atenuatorio, constituyéndose en
elemento subjetivo de minoraciion del contenido de injusto de la conducta.

Baste, por ahora, con lo) dicho; sin perjuicio de acabar de perfilarlo en el
estudio del bien juridico protesgido en el delito que nos ocupa (infra, cap. 4).
Antes de lo cual conviene, parra obtener elementos que permitan comprenderlo

adecuadamente, atender un tantto a los antecedentes histéricos y a la elaboracion

del precepto (cap. 2), asi como : los correlatos de derecho comparado (cap. 3).

' Vid v.gr., calificdindolo de ‘plus de desvalor’, Ferris Albenca, V.S., “La realizacién
arbitraria del propio derecho” (ADPC.P 1988), pag. 832. :

% En expresién de Escobedo, G., ““Ancora sul diritto di querela nello eapr ed in altri reati
congeneri commessi esclusivamente (con violenza su persona diversa da quella del titolare del
diritto” (GP 1910), n. 3 en col. 1226, '‘es maxima indiscutible de derecho racional y positivo que
el fin de ejercer un pretendido dercecho atenta, y mucho, la entidad juridica del delito de
violencia real o personal que dicha entidad material constituiria, si no concurriese el fin de
gjercitar un pretendido derecho’.
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Capitulo 2
Antecedentes historicos y elaboracion del art. 455 CP.

A.- ANTECEDENTES REMOTOS DE LA ACTUAL PUNICION DEL RECURSO A LAS
VIAS DE HECHO. L- Derecho antiguo. II.- Periodo intermedio. B.- LA REALIZACION
ARBITRARIA DEL PROPIO DERECHO EN LOS CODIGOS PENALES ESPANOLES. I.-
Los codigos anteriores a 1944. La.-La exaccion violenta de créditos en el CP de 1822. Lb.- La
regulacion de los cddigos promulgados 1848 a 1932, Il.- La rapd en el CP de 1944. Il.a.-
Bien juridico. Il.a.l1.- La ‘Administracion de Justicia’ como bien juridico. Il.a.2.- La
proteccion de bienes de titularidad individual, el orden publico y la afirmacion de la
pluriofensividad del delito. ILb.- Sujetos, accion, objeto y medios comisivos. Il.c.- El elemento
final del tipo. I1.d.- Iter criminis, penalidad y problemas concursales. Il.e.- Breve comentario
critico y remision. C.- PROYECTOS DE CP Y TRAMITACION PARLAMENTARIA DEL
VIGENTE ART. 455 CP. L- Los proyectos de CP de 1980 a 1994. II.- La tramitacion
parlamentaria del precepto.

Suele afirmarse que en los primeros tiempos de la humanidad prima el
poder del individuo y que la autojusticia se considera como expresion natural del
mismo; sdlo con la organizacidén posterior de la sociedad y el desarrollo del
estado naceria la idea de la necesidad de sumision al procedimiento establecido,
del recurso a la heterotutela, para hacer valer el propio derecho.' Y el esquema es,
desde el punto de vista logico, satisfactorio... pero posiblemente no se
corresponde exactamente con la realidad. Ciertamente; mientras no hubo un
poder social organizado no es concebible imaginar que se proscribiera la
autotutela, que se erige en unica forma posible de tutela; lo que no es tan cierto es
que del surgimiento de una organizacién estatal fuerte se siga siempre una
limitacién rigurosa de las posibilidades de autotutela del ciudadano. Eso depende
de la concepcidn politico-ideoldgica que respalde el poder de ese estado;? o, con

més frecuencia de lo que pudiera pensarse, de la necesidad de un estado no

' Vid., por todos, Saccone, A., “La evoluzione storico-giuridica della ragion fattasi” (SP 1924,
pags. 155-192).

2 Como ha sefialado Bobbio, N., “La crisis de la democracia y la leccién de los clasicos” (Crisis
de la democracia (1985)), pag. 12, regular el recurso a la fuerza no basta para limitarlo y ain
menos para eliminarlo.
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demasiado fuerte de aquietar la fuerza particular que amenaza su poder. La
historia de la proscripcion penal de las vias de hecho no es lineal, y se ve (como,
por demads, toda proscripcién penal) fuertemente condicionada por elementos
ideoldgicos y politicos.

Demostrar lo afirmado requeriria un estudio que no estoy en condiciones
de desarrollar en este trabajo, pero creo que es importante tenerlo en cuenta antes
de abordar un recorrido historico. Esto sentado, me cefiiré en este capitulo a la
tradicién legislativa espafiola, tras alguna referencia ilustrativa a los antecedentes
de ésta, para concluir con un breve recorrido por la elaboracion del actual delito.

Por demés, el art. 455 de nuestro CP castiga la realizacién arbitraria del
propio derecho concebida en términos mucho més amplios que en los anteriores
cédigos penales espafioles. Ello suscita problemas diferentes y exige perspectivas
diversas de las que se habian adoptado tradicionalmente entre nosotros; con todo,
conviene revisar siquiera someramente los antecedentes histdricos. Por una parte,
porque en los aspectos en que el actual delito no difiere de los anteriores, puede
resultar de ayuda una referencia a éstos. Por otra, porque evidenciar las
diferencias puede ayudar a la interpretacion de lo nuevo. Y fundamentalmente,
porque una perspectiva histérica ayuda a la comprension de los aspectos

esenciales de la infraccion que nos ocupa.

2.4.- ANTECEDENTES REMOTOS DE LA ACTUAL PUNICION DEL
RECURSO A LAS VIAS DE HECHO.

La proscripcién y punicién del recurso a las vias de hecho remonta sus
antecedentes a sistemas de Derecho muy remotos en el tiempo; sin &nimo
ninguno de exhaustividad, conviene aqui siquiera sefialar algunos hitos en su
historia, sobre todo en cuanto pueda sefialarse su influencia el los juristas

espafioles.
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2.A.L.- Derecho antiguo.

Ya en los primeros textos juridicos conocidos se han sefialado
antecedentes del delito de realizacion arbitraria del propio derecho. Es
ciertamente dificil precisar el alcance de preceptos referidos a sistemas sociales y
juridicos tan diferentes a los nuestros y de los que sabemos tan poco; pero
conviene siquiera citar el § 113 del cédigo de HAMMURARBI, segtin el cual:?

‘§ 113.- Si un sefior debe recuperar (una deuda de) grano o de plata de (otro) sefior y (si),
sin el consentimiento del propietario del grano, toma grano del granero o de la era, se
probard que ese sefior tomo grano del granero o de la era sin el consentimiento del

propietario del grano y devolvera todo el grano que cogié; ademas perdera todo lo que
presto.’

Mas cercana y de alcance mas cognoscible nos resulta la legislacién
romana. Roma entendi¢ la autotutela como consecuencia natural de la existencia
del derecho y de la dignidad del ciudadano; y el proceso civil, en sus primeros
tiempos, se ofrecia como posibilidad y no como tnica via, de forma que en tanto
el derecho fuera incontestado su realizacién por vias de hecho era, si no legitima,
al menos impune.* Esta libertad de autotutela encontrd progresivas restricciones,
pero no hasta el punto de que pueda cuestionarse su validez general en el
Derecho clasico, cuando menos hasta sus ultimos tiempos. Asi, las leyes
tardorrepublicanas de represion del crimen vis® limitaban su 4mbito de aplicacién

a determinadas formas cualificadas de violencia,® y aunque recogian en su

? Tomo el texto de la traduccién anotada de Lara Peinado, F., Cddigo de Hammurabi (1986),
con estudio preliminar; quien por demas sefiala (pags. XIII y CVI s.) que poco se sabe de la real
valoracion y aplicacion del cuerpo legal que traduce en su época (1753 a.C.).

* Vid. Wesener, G., “Offensive Selbsthilfe im klassischen rémischen Recht” (LH-Steinwerter
(1978)), pags. 100 s. Vid. asimismo Saccone, pag. 161, con méas matices; quien ademais
advierte, n. 1 en pag. 159, que frente al sistema germanico que extendia el derecho a toda la
familia, en Roma se destaca pronto su carécter individual.

5 ‘Lex Plautia de vi’'y ‘leges Iuliae de vi publica et de vi privata’, en el siglo I a.C. Sobre el
‘crimen vis’, vid. Mommsen, T., El Derecho penal romano II, pags. 127-138; y Moscatelli, A.,
“Esercizio arbitrario delle proprie ragioni” (Digesto Italiano, vol. X), pags. 786 ss. Sobre la lex
Plautia, vid. Santalucia, B., DP romano (1990), pag. 85 en texto y n. 35.

8 Vid. Moscatelli, loc. cit.; y esp. Wesener, pags. 101 s. Contra, Saccone, pag. 169.
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alcance supuestos relacionados con el asunto que nos ocupa’ no supusieron una
proscripcién general del recurso a las vias de hecho, incluso violentas. Y si bien a
través del Derecho pretorio, por via de proteccion interdictal y del expediente del
metus, se abre paso la prohibicién del uso de la fuerza, justificada por el
mantenimiento de la paz y el orden, alli donde se haya requerido intervencion del
pretor,® sigue con todo sin haber una prohibicién general del recurso a las vias de
hecho; aun en los casos sefialados se reprime sélo el empleo de medios violentos
para la autotutela, y no ésta por si misma.

S6lo en la época imperial, en el marco de un sistema sociopolitico
diferente, se conocid una proscripcién general del recurso a las vias de hecho
para la realizacién de un derecho,” cuando menos en lo referido a los derechos
patrimoniales; la recoge un decreto de MARCO AURELIO, en el siglo segundo
d.C., transcrito dos veces en el Digesto,'® que se formula en los términos
siguientes:!!

““Es lo mejor que, si ti crees tener derecho a reclamar, ejercites las acciones pertinentes;
el deudor debe seguir mientras tanto en la posesion <de sus bienes, pues> eres tu el
demandante”. Como <un tal> Marciano replicara diciendo: “no hice violencia ninguna”,
dijo el César: “;acaso crees tii que s6lo hay violencia cuando se hiere a las personas?

También la hay cuando uno no reclama por el juez lo que él cree que se le debe, y no creo
que se avenga con tu pundonor, con tu dignidad y justicia el hacer nada que no sea

7 Asi, respecto del apoderamiento por la fuerza de objeto litigioso y la toma analoga en prenda
de cosa perteneciente al deudor o su cényuge, Mommsen, pag. 137; y Santalucia, pag. 121.

¥ Vid. Wesener, pag. 102; en el mismo sentido Biondi, B., “Esercizio arbitrario delle proprie
ragioni - Diritto romano” (Novissimo Digesto Italiano VI (1964)), pag. 811. Vid. asimismo
Saccone, pags. 165 ss.

® Conecta estrechamente esta prohibicién con el cardcter piblico de todo el proceso en el
procedimiento cognitorio Valifio, E., Instituciones de Derecho privado romano (1980), pag. 64.
' D. XLVII, 7, 7, en sede de vis privata, sin que por ello se trate de crimen vis (asi Moscatelli,
pags. 787 s.; y Wesener, pag. 111); y D. 1V, 2, 13, en sede de metus, con notables
interpolaciones (vid. infra en el texto).

"' Tomo la traduccién de D’Ors, A, et al., EI Digesto de Justiniano, t. 111 (1975), pags. 697 s.
El original latino (D. XLVIII, 7, 7) dice: ““Optimum est, ut, si quas putas te habere petitiones,
actionibus experiaris: interim ille in possessione debet morari, tu petitor es.” Et cum Marcianus
diceret: “vim nullam feci”: Caesar dixit: “tu vim putas esse solum, si homines vulnerentur? vis
est et tunc, quotiens quis id, quod deberi sibi putat, non per iudicem reposcit. Non puto autem
nec verecundiae nec dignitati nec pietati tuae convenire quicquam non iure facere. Quisquis
igitur probatus mihi fuerit rem ullam debitoris non ab ipso sibi traditam sine ullo iudice temere
possidere, eumque sibi ius in eam rem dixisse, ius crediti non habebit.”’
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conforme a derecho. Asi, pues, siempre que se me pruebe que alguien posee
temerariamente una cosa del deudor que éste no ha entregado y sin que haya intervenido
el juez, y que se ha tomado la justicia por si mismo, perdera su derecho de crédito”.’

A través de la espiritualizacién del concepto de violencia se sanciona el
recurso a las vias de hecho con la pérdida del crédito, la misma consecuencia que
diecinueve siglos antes habia previsto el cddigo sumerio citado.'? Y, a partir de
este momento, el recurso a las vias de hecho queda prohibido con caracter
general;'® prohibicién que se va reforzando y ampliando a base de sucesivas
interpolaciones, tanto en el decreto transcrito' como en los interdictos
pretorios,'® y en la que profundiza la legislacién de los emperadores cristianos,'
recogiéndose en el Digesto con carécter general:!’

‘No debe permitirse a los particulares lo que puede hacer oficialmente el magistrado, para
no dar ocasidn a mayores perturbaciones.’

2.A.11.- Periodo intermedio.
El argumento de orden publico alegado explica claramente el porqué de la
proliferacién de prohibiciones de autojusticia en el periodo intermedio, en el que

la fuerza privada pone en jaque al poder constituido.'”® La regulacién medieval

2 Como apunta Biondi, pag. 811.

13 Sobre las excepciones a esta prohibicion y su progresiva restriccién, Wesener, pags. 105 ss.
“Vid. D. 1V, 2, 13 (traduccién en D’Ors, t. [ (1968), pag. 179): al apoderamiento de cosa del
deudor se afiade el de cantidad dineraria, y se subraya que la entrega ha de ser espontanea.
Sefiala Wesener, pags. 103 ss., que con ello se extiende el &mbito de aplicacidn del precepto y
se da ademas entrada en €l a la vis compulsiva.

' Vid. Saccone, pags. 171 s.

16 Asi Biondi, pag. 812; y Wesener, pag. 120. Destacadamente, Valentiniano III, en el afio 389.
" D’Ors, t. 11, pag. 881 (D. L, 17, 176: ‘Non est singulis concedendum, quod per magistratum
publice possit fieri, ne occasio sit maioris tumultis faciendi.”).

'® Asi Pertile, A., Storia del Diritto italiano V (2* ed., 1968), pag. 489; y Moscatelli, pag. 789.
Sobre el derecho germénico, la influencia del cristianismo y la evolucién medieval, vid.
Saccone, pags. 174 ss.
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conoci6 una notable exasperacion de las penas conminadas; penas que, sin
embargo, con frecuencia resultaban inaplicadas.'®

Entre nosotros, el Derecho visigodo recogié sanciones contra la
realizacién arbitraria de créditos,”® afiadiendo ademés previsiones contra la
costumbre germénica de toma arbitraria de prenda.?! En esta doble linea se
destaca la legislacion alfonsi, que reprimi6 con sanciones pecuniarias y pérdida
del crédito el apremio o toma en prenda unilateral no estipulada;*? y con pérdida
del derecho su realizacion arbitraria. En cuanto a este ultimo extremo, disponen

las Siete Partidas:?

Partida VII, tit. 10, ley 10.- ‘Qué pena merece aquel que por si mismo sin mandado del
Jjudgador entra, o toma porfuer¢a heredamiento, o cosa agena. Entrando, o tomando
alguno por fuerga por si mismo sin mandado del judgador cosa ajena quier sea mueble,
que rayz, dezimos que si derecho, o sefiorio avia en aquella cosa que asi tomé que lo deve
perder, e si derecho o sefiorio no avia en aquella cosa deve pechar aquel que la tomo, o la
entrd quanto valia la cosa forcada, e de mas deve lo entregar della, con todos sus frutos, e
esquilmos que dende llevé. [...]°

VII, 10, 14.- ‘Qué pena merescen aquellos que por fuer¢a sin mandamiento del
Jjudgador fazen a sus deudores que les paguen lo que les deven. Atrevidos son a las
vegadas omes y ha de tomar por fuerga como en razén de prenda, o de paga algunas cosas
de aquellos que les deven algo: e como quier que aquellos sean sus deudores tenemos que
fazen desaguisado. Ca por aquesto son puestos los judgadores en los lugares, porque los
omes alcancen derecho por mandamiento dellos, e non lo pueden por ellos mismos fazer.
E por ende dezimos que si alguno contra esto fiziere tomando alguna cosa de casa, o de
poder de su deudor, que si algin derecho avia en aquella cosa que tomd, que lo deve
perder, por ende, € si derecho non avia deve tornar lo que tomo, e por la osadia que fizo
deve perder el deudo que avia de aver: de aquel a quien lo forgd, € de alli adelante non es
tenido el deudor de responder por ende. E ha lugar esta pena quando aquel que prendé a
su deudor lo fizo por fuerga, o de otra manera sin derecho, e sin plazer del.’

1% Pertile, pags. 489 s. Sobre la aplicacién del decreto de Marco Aurelio en el periodo en
cuestion, vid. las referencias de Carrara, F., Programma di Diritto Criminale: PS V (9* ed.,
1911), § 2853.

® Vid. Fuero Juzgo, VIII, 1, 5. Los textos del Fuero Juzgo, Fuero Real, Partidas y la Novisima
Recopilacién que cito pueden consultarse en la coleccién Los codigos esparioles (1847-1851).

2 Asi el Fuero Juzgo, V, 6, 1. Sobre el origen consuetudinario germénico de la prenda
extrajudicial y su evolucién, vid. Bajo Fernindez, M., La realizacion arbitraria del propio
derecho (1976), pags. 42-44 ; y Orlandis Rovira, J., “La prenda como procedimiento coactivo
en nuestro Derecho medieval” y “La prenda como iniciacién del juicio en los fueros de la
familia Cuenca-Teruel” (4nuario de Historia del Derecho Espariol 1942-43, pags. 81-183; y
1953, pags. 83-93).

2Vid. ya en el Fuero Real, I11, 19,2 y IV, 5, 8; y Partidas, V, 13, 11; V, 14, 14; y VII, 10, 14.

B Ya en la misma linea el Fuero Real, IV, 4, 4. Para una glosa de época de las Partidas, Lopez,
G., Las siete partidas del sabio rey don Alonso el nono (1555).
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La Novisima Recopilacién recogié, a su vez, tanto previsiones
antiprendarias como sanciones para la toma por fuerza de cosa que se reputa
debida:

Lib. XI, tit. 31, ley 1%.- ‘Contra derecho y contra razén es, que los hombres hagan
prendas, por lo que les deben, por su autoridad, no les habiendo dado poder los deudores
para los prendar; y sin razén es, que unos sean prendados por lo que otros deben; por
ende mandamos, que ningin hombre no sea osado de prendar a otro, ni un Concejo a otro
por cosa que digan que les deban o hayan de cumplir o de hacer, ni de prender a alguno
por deuda que otro deba, salvo si lo pudiere hacer porque la otra parte se obligé, y le di6
poder para que lo pudiese prendar; y cualquier que contra esto hiciere, que caya por ello
en pena de forzador, pero que los guardadores de los montes, y del pan y del vino, y de
los pastos, y de los términos, por que son personas publicas, que puedan prendar, segin
sus fueros y costumbres que han, sin la pena de esta ley.’

XI, 34, 1*.- ‘Si alguno entrare o tomare por fuerza alguna cosa que otro tenga en su
poder y en paz, si el forzador algin derecho alli habia, piérdalo; y si derecho alli no habia,
entréguelo con otro tanto de lo suyo, o con la valia a quien lo forzo; mas si alguno
entiende, que ha derecho en alguna cosa que otro tiene en juro o en paz, demandelo.’

El estudio pormenorizado del alcance de estos textos y otros de tenor
semejante escapa del objeto de este estudio;?* baste, pues, con apuntar su

existencia, para pasar al examen de los cddigos penales espafioles.

2.B.- LA REALIZACION ARBITRARIA DEL PROPIO DERECHO EN LOS
CODIGOS PENALES ESPANOLES.”

El delito de realizacidn arbitraria del propio derecho se configura en el CP
de 1995 con caracteristicas muy diferentes a las que presenta la especial punicién
de las vias de hecho en nuestros c6digos penales histéricos. Estos presentan entre

si, sin embargo, una linea de cierto continuismo, matizable sin duda, pero que

% Puede verse un comentario de estos y otros textos de Partidas y la Novisima referidos a la
materia que nos ocupa en Escriche, J., Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia
(1885), voces “Despojo” y “Fuerza”.

% Para consulta de los textos legales citados en este epigrafe, y una breve introduccién histérica,
Lépez Barja de Quiroga, J., et al.,, Cidigos penales esparioles (1988); para un estudio
detenido y documentado, Lasso Gaite, J.F., Cronica de la codificacion espariola 5.1 (1986).
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permite hablar de una tradicidn legislativa espafiola en la configuracion del delito
en cuestién, frente a otros modelos (vid. infra cap. 3). Importa, pues, trazar
siquiera los elementos principales de la misma, para poder después (infra, 2.C)
estudiar el cambio y sus motivos.

A mi juicio, conviene a este efecto distinguir tres momentos distintos,
integrados respectivamente por el CP de 1822, los cddigos promulgados desde
1848 hasta 1932, y el CP de 1944. Dejo este ultimo, como antecedente inmediato
del actual precepto, para un segundo apartado en que me detendré con mads
calma; estudiando los demds sumariamente en el primero, separados en dos
bloques.

Por deméds, el modelo espafiol ha tenido su influencia en tierras
latinoamericanas, como evidencian el art. 494.20 del vigente CP chileno (vid.
infra 3.B.V.f) y varios textos histdricos cuya cita omito por carecer de actual

vigencia.?

2.B.IL- Los codigos anteriores a 1944.

Desde el primer c6digo penal espafiol, nuestros textos penales han
contenido siempre un delito especialmente dedicado a las vias de hecho
violentas; o, por mejor decir, a un concreto caso de recurso a las mismas. Pese a -
los cambios de ubicacién sistemdtica, el contenido del precepto ha sido
esencialmente el mismo desde el cédigo de 1848, que por demas se limitd a
trazar una restriccién de la conducta tipica respecto del de 1822.
2.B.La.- La exaccion violenta de créditos en el CP de 1822.

El cdédigo penal de 1822 incluyo, dentro del titulo referido a los delitos
contra la propiedad de los particulares, y en el seno del capitulo rubricado ‘De las
fuerzas y violencias contra las propiedades, y de los despojos’, el articulo

siguiente:

% Vid. v.gr. los citados por Groizard y Gémez de la Serna, A., Cddigo penal de 1870:
concordado y comentado: tomo V (1893), pags. 713 s.
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‘Art. 810.- El que 4 la fuerza quitare 4 su deudor alguna cosa para hacerse pago con ella,
6 para obligarle 4 pagar lo que debe, sufrira también un arresto de cuatro 4 veinte dias, y
una multa de cinco 4 cincuenta duros.’

El precepto restringia su aplicacién al apoderamiento violento de cosa del
deudor,” fuera para pago o como medio de coercién al pago, en linea coherente
con las formulaciones de las Partidas.”® Y asi, sin que la discusién de Cortes
arroje mas luz sobre ello,” se configuraba un delito que asigna a las vias de
hecho violentas una penalidad considerablemente privilegiada con respecto a las
correspondientes a los tipos comunes de coacciones o robo, pero limitando su
aplicacién a la exaccidén violenta de créditos por los medios resefiados. Esta
restriccion del ambito tipico en funcién de la clase de derecho y las formas de
ejecucion, junto con el predominio de elementos objetivos como precondicion de
la relevancia tipica del elemento final de la accién (vid. infra 2.B.I1.c), marcaron
una tradicidn legislativa en linea diversa de la seguida en Italia (vid. infra 3.B),
que se mantuvo hasta el CP de 1995, acentuédndose incluso.
2.B.Lb.- La regulacion de los cddigos promulgados 1848 a 1932.

En efecto, el CP de 1848 profundizd en la restriccién del ambito
correspondiente al delito en cuestion, al prever, ahora dentro del titulo destinado
a los delitos contra la libertad y la seguridad, en el capitulo VI, ‘De las amenazas
y coacciones’, un precepto del tenor siguiente:*

‘Art. 411.- El que con violencia se apoderare de una cosa perteneciente 4 su deudor para

hacerse pago con ella, serd castigado con las penas de arresto menor y una multa
equivalente al valor de la cosa, pero que en ningun caso bajara de 15 duros.’

7 En el CP de 1822, ‘fuerza’ y ‘violencia’ podian recaer sobre personas o cosas, usandose con
frecuencia de modo indistinto; vid. arts. 723 ss.

8 Como ha sefialado Bajo Fernandez, La rapd, pag. 42.

¥ No se discutié el articulo; vid. Diario de las actas y discusiones de las Cortes estraordinarias
de 1821: discusién del proyecto de CP: tomo III (1822), pag. 471.

30 Sobre el proyecto y su tramitacién, De Cérdenas, F., “Examen critico del nuevo cédigo
penal” (El Derecho moderno, t. 1, 1848), pags. 109 ss.
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El supuesto de apoderamiento de cosa del deudor como medio para
obligarle al pago quedaba, pues, excluido de la conducta tipica, que se ceiiird en
adelante al apoderamiento para hacerse pago.’! Y el delito se colocaba entre los
relativos a libertad y seguridad, en el capitulo destinado a amenazas y coacciones,
donde se mantendria hasta 1944, con la pena maés baja de todo el capitulo;*? pena
que por cierto, y esto se mantendria también hasta 1944, era como en el cédigo
anterior de privacidon de libertad y multa, pero determinando esta ultima en
proporcioén al valor de la cosa, con la previsién de un minimo coincidente con el
de la sanci6n pecuniaria correspondiente a delitos.*

El texto de 1850 mantuvo en su articulo 421, y con idéntica ubicacion
sistematica, la disposicidn; y el cédigo de 1870, en su articulo 511, conservé en la
misma sede el precepto, contentdndose con cambiar la pena por la de ‘arresto
mayor en su grado minimo y multa equivalente al valor de la cosa, pero que en
ningun caso bajara de 125 pesetas’. El cddigo de 1928, aparte de referir el titulo
correspondiente a la libertad y seguridad ‘individuales’, recogié la descripcion
tipica referida en su articulo 682 sin sentar mas innovacién que sefialar ‘las penas
de dos meses y un dia de prisién a seis meses y una multa equivalente al duplo
del valor de la cosa, y que nunca serd inferior a 1.000 pesetas’. Y el cédigo
republicano de 1932,** suprimiendo nuevamente el ‘individuales’ del titulo,
volvi¢ en su articulo 489 a la pena del CP de 1870, aumentando el minimo de la
multa a 250 pesetas.

El delito, pues, habia pasado de un titulo referido a la delincuencia
patrimonial a uno encaminado a la tutela de la libertad de los particulares. Y, sin

embargo, la doctrina apunté pronto en una linea més cercana a la tradicién de

' Para Castejon, F., Derecho penal I (1931), pag. 431, queda impune, atipica, la prenda
arbitraria.

32 La pena, de hecho, estaba en el umbral que separaba faltas de delitos, como sefialaba De
Aramburu y Arregui, J.D., Instituciones de DP espariol (1860), pag. 302.

3 Sélo el codigo carlista de 1875 (Cddigo penal de don Carlos VII: edicion oficial (1875), art.
409) propuso pena de arresto menor sin multa adicional.
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Partidas,* sefialando que el hecho atenta contra la paz publica,*® contra el orden
plblico y la administracién de justicia,’” y criticando la ubicacién sistematica del
precepto.?® En cualquier caso, el deslinde con los delitos patrimoniales, dada la
coincidencia de actos externos, presentaba dificultades notables: mientras en
doctrina se defendia una distincién en funcién del elemento subjetivo® (unos
entendiendo como requisito previo la existencia del crédito;*® otros atendiendo a
la conviccidén en conciencia mas que a la existencia real de la deuda, pero
sentando una presuncidén contra reo, por los indicios externos, de animo de
lucro*'), alguna jurisprudencia llegd a afirmar que el robo prevalecia por
especialidad sobre las coacciones, de las que el delito en estudio era una
modalidad.*?

Por demds, la referencia al medio empleado, esencial a la infraccion,®
desde el cddigo de 1848 no era ya a la ‘fuerza’ como en el cddigo de 1822 (en el
que el término recogia tanto vis in rebus como violencia personal), sino a la
‘violencia’; lo que no impidié estimar comprendida la fuerza en las cosas,

excluyendo, eso si, la intimidacién.**

* Para una contextualizacion de este cddigo, Jiménez de Asiia, L., Codigo penal reformado de
27 de octubre de 1932 y disposiciones penales de la Republica (1° ed., 1934).

35 Citan expresamente Groizard y Gémez de la Serna, pag. 715, Partidas V, 14, 14; y Vicente
y Caravantes, J., CP reformado (1851), pag. 430, la motivacién de Partidas VII, 10, 14, ‘Ca
por aquesto son puestos los judgadores en los lugares, porque los omes alcancen derecho por
mandamiento dellos, e non lo pueden por ellos mismos fazer’.

36 Pacheco, J.F., El cédigo penal concordado y comentado III (3° ed., 1867), pag. 273.

¥ Asi Groizard y Gémez de la Serna, pag. 715; vid. asimismo Vizmanos, T.M., y Alvarez
Martinez, C., Comentarios al CP II (1848), pag. 451.

3 V.gr., con referencia al cédigo italiano, Castejon, pdg. 431; y no falté quien defendiera la
ubicacion anterior, v.gr. De Cardenas, t.I, pag. 222.

%Y no de los objetivos; vid. Pacheco, loc. cit.

% Asi Jaramillo Garcia, A., Novisimo Cédigo Penal II (1929), pag. 319.

4 Vid. Groizard y Gémez de la Serna, pags. 716 s.

2 vid. STS de 18-1-1887 (38, 57).

> Como subrayaba Viada y Vilaseca, S., CP reformado de 1870: VI (5* ed., 1927), pag. 99.

“ Vid. la argumentacién de Groizard y Gémez de la Serna, pags. 715 s.; y Vizmanos y
Alvarez Martinez, pag. 451.
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2.B.IL.- La rapd en el cddigo penal de 1944.

El articulo 337 del cédigo penal de 1944 (texto refundido), ubicado ahora
en el titulo ‘De los delitos contra la Administracién de Justicia’, en un capitulo
‘De la realizacion arbitraria del propio derecho y de la simulacién de delito’,
disponia:

‘Art. 337.- El que con violencia o intimidacidn se apoderare de una cosa perteneciente a

su deudor para hacerse pago con ella, sera castigado con la pena de multa equivalente al
valor de la cosa, sin que pueda bajar de 1.000 pesetas.’

El delito cambiaba asi de sede sistematica,* para aplauso de unos y critica
de otros (vid. infra I1.a); y se le daba ademas nomen propio, formulado con una
amplitud a la que dificilmente podia satisfacer el restringido alcance de la
descripcién tipica (infra, ILb).*® Las diferencias, esto aparte, eran pocas: junto a
la violencia se recogia expresamente la intimidacién, y desaparecia la pena
privativa de libertad. Y asi se mantuvo el precepto, inalterado tanto en la revision
de 1963 como en la refundicién de 1973, y sin més modificacién que las
sucesivas adaptaciones del minimo de la multa a la cuantia minima de la sancién
por delito, hasta el CP de 1995.

Conviene, como precedente inmediato de la disposicién en estudio,
dispensarle una atencion mas detenida; siquiera sea para destacar las importantes
diferencias. Pero, precisamente por ellas, no creo que valga la pena trasladar aqui

una cita exhaustiva de la jurisprudencia suscitada por el precepto, relativamente

“ La modificacién fue obra de la Ponencia, sin que la anunciara el Proyecto de Ley que
habilitaba al gobierno para publicar un nuevo texto refundido; sobre este extremo, Lasso Gaite,
pags. 826 ss. Ni el anteproyecto de 1938 ni el proyecto de 1939 habian apuntado en esta linea;
vid. las ediciones con estudio preliminar de Casabé Ruiz, J.R., El anteproyecto de CP de 1938
de F.E.T. y de las J.O.N.S. (1978), pag. 150, art. 469, y El proyecto de CP de 1939 (1978), pag.
141, art. 478.

% Sefialaba lo restringido de este ‘abuso de derecho criminalizado’ Quintano Ripollés, DP I/,
pag. 575; y pedia una tipificacién més generosa, v.gr., Corcoy Bidasolo, M., “Proteccién penal
del sabotaje informatico” (LL 1990-1), pags. 1015 s. Sobre posibles calificaciones de la
realizacion arbitraria de derechos que no cupieran en el tipo, Bajo Ferndndez, La rapd, pags.
51-55.
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profusa en contraste con el escaso nimero de trabajos doctrinales
especificamente destinados a este tema.*’
2.B.1La.- Bien juridico.

El cambio de ubicacién sisteméatica operado, colocando ahora el delito
entre los que atentan contra la ‘Administracién de Justicia’, fue en general bien
acogido;* pero el problema de la determinacién del bien juridico no quedaba con
ello resuelto.*” Por una parte, porque la concrecién del exacto contenido del bien
juridico ‘Administracién de Justicia’ y de la lesiébn que para el mismo
representaba la conducta tipica no resultaba sencilla. Por otra, porque no tardaron
en sefialarse bienes juridicos distintos a la infraccidn, afirmando que eran éstos
los que se tutelaban. Y finalmente, porque de la afirmacién de la lesion tanto de
la ‘Administracién de Justicia’ como de bienes juridicos de titularidad particular
surgid la tesis de la ‘pluriofensividad’ del delito en cuestion.

Aunque necesariamente he de volver sobre la cuestion al estudiar el bien
juridico del actual precepto (infra, cap. 4), conviene aqui siquiera perfilarla,
sefialando las posiciones adoptadas bajo la vigencia del CP anterior.
2.B.IL.a.1.- La ‘Administracion de Justicia’ como bien juridico.

A la hora de afirmar el bien juridico tutelado en el titulo asi rubricado, las

250

referencias al ‘normal funcionamiento’™® o ‘buen funcionamiento’' de la

‘Administracién de Justicia’ eran y son profusas. Cuestion distinta es la

7 Valga, pues, con una remision a las revisiones jurisprudenciales de Arroyo de las Heras, A.,
et al., Diccionario de Jurisprudencia penal (1993); Gémez de Liafio y Cobaleda, M. (ed),
Cddigo penal: comentarios y jurisprudencia (1995); Manzanares Samaniego, J.L., y Albacar
Lépez, J.L., Codigo penal: comentarios y jurisprudencia (1990); Marquez de Prado y
Noriega, M.D., et al., Diccionario de Jurisprudencia penal 1981-1993 (1993); Rodriguez
Navarro, M., Doctrina penal del TS II (2* ed., 1960); y Ruiz Gutiérrez, U., Diccionario indice
de jurisprudencia penal 1983-1988 (1991); asi como al estudio de Bajo Fernandez, La rapd.

® Vid. v.gr. Puig Peiia, F., Derecho penal II (1946), pig. 194; Puig Peiia, F./Ortiz Ricol, G.,
Derecho penal PE (7° ed., 1988), pags. 223 s.; y SAnchez-Tejerina, 1., Derecho penal espariol
II (4" ed., 1945), pag. 124. No fue, sin embargo, un aplauso undnime (vid. infra 2.B.Il.a.2).

“ No faltaron criticas al mero trasplante de titulo sin modificacién ninguna; vid. Rodriguez
Devesa, J.M./Serrano Gémez, A., Derecho penal espariol PE (18 ed., 1995), pag. 1036.

0V gr. Elias Mondeja, A., “Delitos contra la Administracién de Justicia” (RGD 1994), pag.
9135; y Puig Peiia/Ortiz Ricol, pag. 224.
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determinacién concreta de lo que se esconde tras estas expresiones generales, y
mas en particular de cémo afecta en este campo la conducta descrita en el art. 337
del CP de 1944.%

El titulo, creado por el cddigo de 1928 y al que han ido sumandose, poco a
poco y a modo de aluvién, diferentes delitos, hasta el punto de que se ha podido
calificar de titulo ‘permanentemente abierto’,> no parece haber encontrado en
quienes de él se han ocupado una definicién clara y generalmente acogida, de
modo que no ha faltado quien lo tachara de cierta vaguedad e imprecisién.*

El intento de QUINTANO RIPOLLES de referir todos los delitos del titulo al
proceso, en sus distintas fases (incluyendo entre ellas la pre-procesal, donde
encuadraba la realizacion arbitraria del propio derecho),’® profusamente citado a
modo ilustrativo, no logré sin embargo adhesién generalizada.’® Mas éxito han
tenido las referencias a la funcion jurisdiccional, a la administracién de justicia
como funcién de administrar justicia, monopolio estatal en beneficio de los

particulares.’’ Se destaca asi su caracter instrumental, insistiendo en que se trata

5U'V.gr. Vives Antén, T.S. (ed.), Derecho penal PE (3* ed., 1990), pag. 279.

52 Extremo que lleva a algunos a desdecirse; cfr. v.gr. Puig Peiia/Ortiz Ricol, pags. 223 s. y
250.

53 Quintero Olivares, G., “Los delitos contra la Administrac. de Justicia” (RJC 1980), pag. 191.
% Muifioz Conde, F., Derecho penal PE (10* ed., 1995), pag. 770. Vid. asimismo Gonzalez
Rus, J.J., “Delitos contra la Administracion de Justicia” (M. COBO DEL ROSAL (ed.), Manual de
DP PE IV (1994)), pag. 1; y Quintero Olivares, “Los delitos...”, pags. 191-194.

5% Vid. Quintano Ripollés, DP II, pags. 569 ss. En la misma linea, con matices, Luzén Peiia,
D.-M., “Consideraciones sobre la sistematica y alcance de los delitos contra la Administracién
de Justicia” (Estudios penales (1991)), pag. 577.

% Vid. v.gr. Vives Antén, PE (1990), pag. 280; Magaldi Paternostro, M.J., y Garcia Arén,
M., “Los delitos contra la Administracion de Justicia ante la reforma penal” (DJ 1983), pags.
1121 s. y 1126 s.; y esp., cuestionando su viabilidad por castigarse conductas como la
realizacion arbitraria del propio derecho, Gonzalez Rus, “Delitos...” (1994), pag. 5.

7 Vid. v.gr. Garcia Aran, M., “Consideraciones sobre los delitos contra la Administracién de
Justicia en el proyecto de CP de 1992” (LH-Del Rosal (1993)), pag. 520; Garcia Miguel, M.,
“Los delitos contra la Administracién de Justicia en la PANCP” (DJ 1983), pag. 1111,
Gonzalez Rus, “Delitos...” (1994), pags. 2-6; Magaldi y Garcia Aran, pags. 1124 ss. (a
quienes sigue en todo Bustos Ramirez, J., Manual de DP PE (1° ed., 1986), pags. 423 s.; y més
matizadamente Vives Antén, PE (1990), pag. 279); o, incluyendo la actividad de todo el
personal a su servicio y refiriéndolo a la viabilidad del derecho a la tutela judicial efectiva,
Serrano Butragueiio, I., “Introduccion...” (Delitos contra la Administracion de Justicia
(1995)), pags. 26 y 30. Del ‘interés politico de monopolizacién por parte del Estado de la
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de un bien juridico institucional por excelencia que constituye una garantia
procedimental para los miembros de la colectividad.® Y la conducta tipica en
cuestion atentaria pues contra la ‘Administracion de Justicia’ precisamente por
‘prescindir’ de ella en una cuestién que sdlo sus 6rganos pueden resolver.*

Para otros, en cambio, a lo que atendia el precepto es a tutelar ‘el interés
del Estado en monopolizar el uso de la fuerza para resolver los conflictos’,*° ‘el
interés general en la resoluciéon pacifica de conflictos’.® Lo que no se
identificaria necesariamente con la ‘Administracion de Justicia’, pero guardaria
en todo caso estrecho parentesco con ella, dado que la resoluciéon de conflictos es
cometido de la Jurisdiccidn.
2.B.IL.a.2.- La proteccion de bienes de titularidad individual, el orden publico y
la afirmacion de la pluriofensividad del delito.®

Pese al cambio de ubicacién sistematica,” no faltaron voces que afirmaran

que el delito en cuestion lo era contra la libertad individual, bien sefialandola en

actividad de la Justicia’ junto a la posesién como bienes juridicos hablaba Bajo Fernindez, La
rapd, pags. 59 ss.

58 Asi Bustos Ramirez, PE, pags. 423 s.

5% Asi, por todos, Ferrer Sama, A., Comentarios al CP III (1948), pags. 434 s.; vid. asimismo
Gonzilez Rus, “Delitos...” (1994), pag. 59; y Serrano Butragueiio, “Introduccidn...”, pags. 33
y 54 s., apelando a tutela judicial efectiva, juicio justo y juez ordinario predeterminado por la
ley. Para Garcia Miguel, pag. 1113, este delito (en la redaccion de la PANCP) era el prototipo
de los incluibles en el titulo; contra, entendian que era dificilmente defendibie su mantenimiento
en el titulo e incluso en el CP Magaldi Paternostro, “Algunas cuestiones en tomo al delito de
rapd” (ADPCP 1992), pag. 92; y Magaldi y Garcia Aran, pags. 1126s.y 1157 s.

 Vives Antén, PE (1990), pag. 294; vid. asimismo Magaldi Paternostro, n. 18 en pag. 90 y
pags. 90 s. y 108; y Magaldi y Garcia Aran, loc. lt. cit.

¢! De la Mata Barranco, N.J., La realizacién arbitraria del propio derecho (1995), pag. 52;
circunscribiéndolo luego, pags. 56 ss. y 94, al ambito patrimonial. En el mismo sentido, ya
antes, en Tutela penal de la propiedad y delitos de apropiacion (1994), pags. 112 ss.; las
argumentaciones de esta monografia sobre el delito que nos ocupa (pags. 102 ss. y 475 ss.) son
sustancialmente recogidas en La rapd, por donde cito en adelante.

82 Sobre todas estas posibilidades volveré criticamente infra, 4.B.II, IIl y IV, al estudiar el bien
juridico del actual precepto; baste, por ahora, con sefialar que ya se apuntaron con el
antecedente.

63 Que era ‘més nominal que real’ para Diaz Palos, F., “Animo de lucro” (C.-E. MASCARENAS
(ed.), Nueva Enciclopedia Juridica II (1950)), pag. 675; idem, la STS de 12-VI-1975 (A2863).
Cfr. sin embargo al mismo Diaz Pales, F., “Coaccién” (ibidem, vol. IV (1952)), pag. 213,
entendiendo que la Administracién de Justicia era ‘la objetividad juridica verdaderamente
atacada’.
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exclusiva como bien juridico,* bien como objeto de lesién inmediata apuntando
ademads una lesién mediata de la ‘Administracion de Justicia’.%® Se advirtieron
por otra parte, profundizando en la misma linea y junto a la libertad y seguridad,
posibles atentados contra la integridad, o incluso contra la vida.5

Para otros se trataba mas bien de tutelar la propiedad, el patrimonio del
deudor;®” o bien, en linea opuesta, de privilegiar al acreedor en atencién a su
crédito.®® Y se apunt6 asimismo la tutela del orden publico junto a la de libertad y
seguridad individuales.*

Y finalmente se plantearon también soluciones eclécticas, constituidas en
opinién dominante, que daban en afirmar la ‘pluriofensividad’ del delito;”
acogiendo por demds un amplio abanico de posibilidades en la combinacién de
bienes juridicos protegidos, que podia incluir o no la ‘Administracién de
Justicia’.”!
2.B.ILb.- Sujetos, accion, objeto y medios comisivos.

La preexistencia de una relacién juridica obligacional ‘licita, vencida y
exigible’ era generalmente afirmada como presupuesto del delito, del que seria

autor el acreedor frente al deudor;’ si bien los casos en que la conducta violenta

% Vid. v.gr. STS de 1-11-1971 (A453).

% V.gr. Cuello Calén, E., Derecho penal II.I (14* ed., 1982), pag. 342. De ‘coaccién
Jjudicialista’ calificaba el precepto Quintano Ripollés, A., Comentarios al CP (1966), pag. 671.

% Por todos, Cérdoba Roda, J., Comentarios al CP III (1978), pag. 1182.

57 Ferris Albenca, pags. 813 y 826, indicando ademas libertad y salud; vid. asimismo Cérdoba
Roda, CP, pag. 1182; contra, De la Mata Barranco, La rapd, pag. 94; STS de 15-111-1991
(A2145). Cf. ademés, sobre la posesion, Bajo Fernandez, La rapd, pag. 61.

88 Asi, critico y proponiendo la abrogacién del precepto, Bustos Ramirez, PE, pag. 431.

% Rodriguez Devesa/Serrano Gémez, PE, pig. 1020. De ‘paz juridica’ hablaba Magaldi
Paternostro, pag. 91, en consideraciones ‘de lege ferenda’.

? V.gr. Lépez Coig, J.C., “Art. 337" (C. VAZQUEZ IRUZUBIETA (ed.), Doctrina y
Jurisprudencia del CP (1988)), pags. 1559 s.; Mufioz Conde, PE (1995), pag. 789; Rodriguez
Montaiiés, T., “Error sobre la cualidad de deudor en un delito de rapd” (PJ 1993), pag. 32;
Sdnchez Ocaiia, R., “Art. 337” (J. LOPEZ BARJA DE QUIROGA Y L. RODRIGUEZ RAMOS (eds.),
CP comentado (1990)), pag. 618; SSTS de 16-11-1990 (A1562) y 27-X-1992 (A8540). Contra,
argumentando en torno a la pena conminada, Magaldi y Garcia Arén, pag. 1157.

7' La excluia v.gr. Lopez Barja de Quiroga, J., Manual de DP PE III (1992), pag. 103.

2 Vid. Bajo Fernindez, La rapd, pig. 67; Bustos Ramirez, PE, pig. 432; Cérdoba Roda, CP,
péag. 1182, aceptando obligaciones de dar y de hacer; Ferrer Sama, pag. 435; Ferris Albenca,
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o intimidatoria recayera sobre persona distinta de la del deudor se entendian
comprendidos en el tipo sin mayores problemas.” El extraneus, pues, podia
intervenir como participe o cémplice, pero no a titulo de autor en sentido
estricto;’* de hacerlo responderia por el delito comin correspondiente contra la
libertad o la propiedad.”

En cualquier caso, la accion tipica venia descrita como ‘apoderarse’. Para
unos, el apoderamiento habia de ser necesariamente activo, de forma que los
supuestos de apropiacion de cosa que el sujeto tenia pacificamente en su poder,
aun cuando la retuviera por la fuerza, eran atipicos;’® para otros, tanto quien
arrebata como quien retiene por la fuerza integraban la descripcién tipica.”’
Alguna jurisprudencia, ademas, entendié que s6lo estaba dentro del ambito de

este delito el acreedor que actuara previo requerimiento pacifico e infructuoso al

pag. 811; Lopez Coig, pag. 1559; Magaldi Paternostro, pags. 88 y 92 ss., restringiendo a
obligaciones contractuales de dar; Magaldi y Garcia Aran, pags. 1155 s., con reservas respecto
de obligaciones de hacer, De la Mata Barranco, La rapd, pag. 94, para obligaciones de
dar; Muiioz Conde, PE (1995), pag. 789, dando al error en esta sede tratamiento de error de
tipo (pag. 791); Sanchez Ocaiia, pag. 618; Vives Antén, PE (1990), pag. 294; y SSTS de 14-
XI-1984 (A5488), 30-IX-1985 (A4583), 25-X1-1985 (A5477), 12-1-1990 (A1919), 16-11-1990
(A1562) y 15-X1-1991 (A8304), entre otras. Contra, afirma la posibilidad de estimar el delito en
negocios con causa ilicita o pendientes de liquidacién Lopez Barja de Quiroga, PE III, pags.
104-106.

7 V.gr. Ferris Albenca, pag. 816; Gonzalez Rus, “Delitos...” (1994), pag. 62; Magaldi y
Garcia Aran, pag. 1156; Sanchez Ocaiia, pag. 618.

™ Vid. Bajo Fernandez, La rapd, pags. 78 s.; Cérdoba Roda, CP, pdg. 1185; Ferrer Sama,
pag. 435; Lépez Barja de Quiroga, PE III, pag. 115; Lépez Coig, pag. 1559; Sanchez Ocaiia,
pag. 621; Queralt Jiménez, J.J., Derecho penal espariol PE (2° ed., 1992), pag. 676; y STS de
15-111-1988 (A2019).

5 Asi Lépez Barja de Quiroga, PE IIl, pag. 115; Sanchez Ocaiia, pig. 621. Sobre la
posibilidad de actuacion de terceros en nombre del acreedor, vid. Gracia Martin, L., £/ actuar
en lugar de otro en DP I (1985), pags. 84-86, 153 ss., 270 s. y 388; y STS de 14-X1-1984
(A5488).

6 Gonzilez Rus, “Delitos...” (1994), pag. 61; Lépez Barja de Quiroga, PE III, pag. 107,
Sanchez Ocaiia, pag. 618; Vives Antén, PE (1990), pag. 295.

7 La interpretacién venia de antiguo; vid. STS de 29-XI-1878 (19, 4754). Mas
recientemente, Bajo Fernandez, La rapd, pags. 62 s.; Bustos Ramirez, PE, pag. 432; Cuello
Calén, DP, pag. 342; Ferris Albenca, pags. 815 y 831, estimando concurso ideal con la
apropiacién indebida, Lépez Coig, pag. 1558; Magaldi Paternostro, pags. 96 s.; Magaldi y
Garcia Ardn, pag. 1156; De la Mata Barranco, La rapd, pags. 68 y 91 s.; Mufioz Conde, PE
(1995), pag. 789; y STS de 14-XI-1984 (A5488).
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deudor, afirmando que quien arrebata la cosa sin pedir antes que se le entregue no
se hace pago, sino integra un robo.”
En cuanto al objeto de apoderamiento, el precepto exigia que se tratara de

‘cosa perteneciente a su deudor’;”

¥y, para que fuera posible la accion tipica, solia
afirmarse que necesariamente habria de ser cosa mueble.*® Dada la finalidad
solutoria a que debia orientarse el apoderamiento, se entendia generalmente que
la cosa no podia tener un valor notablemente superior al de la deuda;?' y algin
sector doctrinal minoritario, ademas, partiendo de consideraciones acerca del
bien juridico protegido y de la distincién con el objeto de proteccidon de los
delitos contra la propiedad, afirmé la necesidad de que se tratara de la concreta

cosa debida.®

™ Asi, SSTS de 12-11-1990 (A1468), 21-I11-1991 (A2331) y 4-XII-1991 (A8974). Contra,
Cordoba Roda, CP, pag. 1183; Ferris Albenca, pag. 811; Gonzalez Rus, “Delitos...” (1994),
pag. 60; Lépez Barja de Quiroga, PE III, pag. 108.

™ Doctrina y jurisprudencia acudian casi unanimemente al concepto civil de propiedad; contra,
entendiendo que bastaba con la posesion legitima, Puig Peiia/Ortiz Ricol, pag. 251; y STS de
28-VI-1972 (A3456). Cobrarse de quien no es deudor o en cosa que no le pertenece a sabiendas
era robo o apropiacion indebida y no rapd; por todos, SSTS de 9-VI-1964 (1964, 1152) y 12-I-
1990 (A1919). Si por error se tomaba cosa de tercero, afirmaba sorprendentemente la
impunidad Bustos Ramirez, PE, pag. 432; por su parte Muiioz Conde, PE (1995), pag. 791,
estimaba robo aplicando las reglas generales del error, en solucién criticada por Rodriguez
Montaiiés, n. 32 y pag. 246, quien acababa a su vez sin embargo proponiendo castigar por robo
o hurto estimando atenuante analdgica con la de preterintencionalidad o... error.:

% Asi Bajo Fernindez, La rapd, pig. 66; Bustos Ramirez, PE, pag. 432; Gonzilez Rus,
“Delitos...” (1994), pag. 61; Jaso Roldan, pag. 173; Lopez Barja de Quiroga, PE III, pag.
109; Luzén Cuesta, J.M., Compendio de DP PE (5 ed., 1995), pag. 369; Magaldi
Paternostro, pag. 97; Magaldi y Garcia Aran, pag. 1156; Muifioz Conde, PE (1995), pag.
790; Queralt Jiménez, pag. 676; Rodriguez Devesa/Serrano Gémez, PE, pag. 1037; Sanchez
Ocaiia, pag. 619; Vives Anton, PE, (1990), pag. 295; SSTS de 25-XI-1985 (A5477) y 15-11I-
1988 (A2019). Contra, Ferris Albenca, pag. 817, criticado por Magaldi Paternostro, pags. 97
s.

81 Asi, calificando por robo en caso contrario en atencién a elementos subjetivos, Lépez Barja
de Quiroga, PE III, pag. 111; afirmando el robo en cuanto al exceso, Gonzalez Rus,
“Delitos...” (1994), pag. 61; y Muiioz Conde, PE (1995), pag. 791; yendo a hurto para el
exceso en tanto la intencion fuera apropiarse de lo debido Bajo Fernandez, La rapd, pag. 76.
En la jurisprudencia v.gr. SSTS de 12-1I-1990 (A1468) y 15-XI-1991 (A8304); contra,
centradas en el animus, SSTS de 12-VI-1975 (A2863) y 15-111-1991 (A2145).

8 Asi, aun reconociendo que el tenor literal no parece excluir cosa no debida, Bajo Fernindez,
La rapd, pags. 46 ss.; Bajo Fernindez, M. y Lozano Miralles, J., “La realizacion arbitraria del
propio derecho” (LH-Casabd (1997)) pags. 141 ss.; y, ‘a pesar de la literalidad del precepto’, De
la Mata Barranco, La rapd, pag. 62. Contra, Bustos Ramirez, PE, pag. 432; Cérdoba Roda,
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Finalmente, en lo que a los medios tipicos se refiere, el precepto recogia el
apoderamiento que tuviera lugar ‘con violencia o intimidacién’.® El tenor literal
resultaba pues mas amplio que el de los codigos anteriores, cefiidos a la
violencia; pero ya con aquéllos se habia dado entrada a la fuerza en las cosas
(vid. supra 2.B.Lb in fine), que aqui no habia sido tampoco expresamente
incluida. Asi, mientras unos excluian del &mbito de este delito el apoderamiento
con fuerza en las cosas,®* otros afirmaban que entraba en el marco tipico,®
entendiendo por violencia lo que se ejecuta contra el ‘modo normal y propio’ de
obrar.¥ Por demas, los supuestos en que la violencia o la intimidacidn tenian
lugar después del apoderamiento, para retener la cosa, suscitaban cierta division
de opiniones, fuertemente conectada con el problema de si ‘apoderarse’

alcanzaba o no el retener.?’

CP, pag. 1184; Ferris Albenca, pag. 817; Gonzalez Rus, “Delitos...” (1994), pag. 61; Lépez
Barja de Quiroga, PE III, pag. 110; Luzén Cuesta (1995), pag. 369; Magaldi Paternostro,
pags. 98 y 102 s.; Muiioz Conde, PE (1995), pag. 790; Rodriguez Montaiiés, pag. 244; Vives
Antén, PE (1990), pag. 295; SSTS de 14-X1-1984 (A5488), 15-111-1988 (A2019) y 27-X-1992
(A8540).

8 Sobre la impunidad del apoderamiento no violento ni intimidatorio, vid. Bajo Fernandez y
Lozano Miralles, pags. 152 s.; Gonzalez Rus, “Delitos...” (1994), pag. 63; Queralt Jiménez,
pag. 676; Quintano Ripollés, DP I, pag. 575; y STS de 3-1I-1981 (A478).

8 Cérdoba Roda, CP, pag. 1185; Ferris Albenca, pag. 816; Lopez Barja de Quiroga, PE III,
pag. 108; Luzén Cuesta (1995), pag. 369; Magaldi y Garcia Aran, pag. 1156; De la Mata
Barranco, La rapd, pags. 72 s., 90 y 93; Muiioz Conde, PE (1995), pag. 789; Sanchez Ocaiia,
pag. 618; Vives Antdn, PE, pag. 295; SSTS de 12-1I-1990 (A1468), 3-XI-1990 (A8515), 27-X-
1992 (A8540)...

8 Asi v.gr. Bajo Fernandez, La rapd, pag. 64; Cuello Calén, DP, pag. 342; Jaso Roldan, pag.
173; Rodriguez Devesa/Serrano Gémez, PE, pag. 1037; y SSTS de 1-1I-1971 (A453), 28-VI-
1972 (A3456), y 12-VI-1975 (A2863).

8 STS de 16-111-1962 (A1052), que lo aplica al escalamiento; y STS de 28-VI-1972 (A3456).
Contra, criticos, Cérdoba Roda, CP, pag. 1185; Lépez Coig, pag. 1558; y STS de 14-XI-1984
(A5488). El recurso a los criterios establecidos en sede de robo, a que acudié alguna
jurisprudencia, era para Rodriguez Devesa/Serrano Gémez, PE, n. 1 en pag. 1037, ‘un tanto
excesivo por una parte y restrictivo por otra’.

8 Abria puertas al supuesto, v.gr., Céordoba Roda, CP, pag. 1185. Contra, negaban que se
integrara el tipo ya de antiguo STS de 9-1I-1881 (24, 5821); mas modernamente SSTS de 15-X-
1947 (A1158) y 12-VI-1975 (A2863); Bajo Fernindez, La rapd, pig. 65; v,
sorprendentemente, tras afirmar que la violencia para retener integra el tipo, Ferris Albenca,
pag. 816; y Muiioz Conde, PE (1995), pag. 789.
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2.B.1l.c.- El elemento final del tipo.

La descripcién tipica exigia que el sujeto actuara ‘para hacerse pago’ con
la cosa,®® extinguiendo la deuda con su adquisicién.?’ Este ‘4nimo’ fue pronto
entendido como ‘dolo especifico’,” elemento subjetivo de la antijuridicidad® que
hacia imposible la comisién imprudente del delito.*

En cuanto a los supuestos de prenda extrajudicial, en que el apoderamiento
no se realizaba para hacerse pago sino para compeler al pago, entender que no
podian estimarse comprendidos colocaba al intérprete en la disyuntiva de
considerarlos impunes o castigarlos como coacciones;” aunque el Tribunal
Supremo no siempre fue tan escrupuloso en la interpretacién del elemento
subjetivo, y estimd el delito en casos semejantes.*

Y el deslinde con el animo de lucro dio lugar a doctrinas divergentes:®

mientras la posicion dominante entendia que la concurrencia del animo de

8 Exigia que fuese fin ‘exclusivo’ del autor la STS de 15-X-1947 (A1158).

8 Asi Cérdoba Roda, CP, pag. 1183; y Magaldi y Garcia Aran, pag. 1156.

% Asi, Cuello Calén, DP, pag. 343; SSTS de 26-11-1982 (A847) y 25-XI-1985 (A5477).

' Bajo Fernandez, La rapd, pag. 67, Gonzailez Rus, “Delitos...” (1994), pag. 63; Jaso Roldéan,
pag. 173; Magaldi Paternostro, pag. 100; De la Mata Barranco, Tutela..., pag. 269; Polaino
Navarrete, M., Los elementos subjetivos del injusto en el CP espafiol (1972), pag. 282;
Sanchez Ocaiia, pag. 619; SSTS de 21-III-1991 (A2331), 4-XII-1991 (A8974) y 27-X-1992
(A8540).

%2 V.gr. Bustos Ramirez, PE, pag. 432; Ferris Albenca, pig. 820; Gonzilez Rus, “Delitos...”
(1994), pag. 63; Jaso Roldan, pag. 174; Lépez Barja de Quiroga, PE III, pag. 114; Lopez
Coig, pag. 1559; Muiioz Conde, PE (1995), pag. 790; Rodriguez Devesa/Serrano Gomez,
PE, pag. 1037; Vives Anton, PE, pag. 295; SSTS de 14-XI-1984 (A5488) y 27-X-1992
(A8540).

» Asi Lépez Barja de Quiroga, PE I, pag. 114; acudia en algunos casos a amenazas Magaldi
Paternostro, pag. 95; y a los delitos contra la libertad De la Mata Barranco, La rapd, pag. 93.
Proponiendo acudir a eximente incompleta o calificar como falta, Muiioz Conde, PE (1995),
pag. 791; calificando como falta, Bajo Fernandez, M., La rapd, pags. 48 ss., y “Problemas
concursales entre los delitos de robo, coacciones, amenazas condicionales y rapd” (Revista de
Derecho Publico 1975, péags. 167-172). Contra, entendiendo que cabian en el tipo de rapd,
Gonzilez Rus, “Delitos...” (1994), pag. 64; solucién que no me parece irrazonable, dado que
toda prenda supone en definitiva una apropiacién condicional (vid. supra 3.A.L.a.3).

* Vid. SSTS de 16-I11-1962 (A1052) y 12-VI-1975 (A2863), con comentario critico de Bajo
Fernindez, “Problemas...”. En sentido diverso, STS de 4-X-1982 (A5588), con comentario de
Maqueda Abreu, M.L. (LL 1983-2, pags. 181-189).

% Sobre esta cuestion volveré mas adelante al estudiar el actual precepto, tomando postura tras
sentar los necesarios presupuestos (infra, 5.A.IL.b.3 -vid. en general 5.A.II-).
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hacerse pago excluye el 4nimo de lucro,’® un sector minoritario, siguiendo a BAJO
FERNANDEZ,” afirmaba que el 4nimo de hacerse pago no es sino una modalidad
de 4nimo de lucro.”

En cualquier caso, este elemento final s6lo era relevante si se daban los
presupuestos objetivos del tipo: de faltar la relacion obligatoria no podia acudirse
al art. 337 del CP de 1944, sino necesariamente a coacciones o robo, con
aplicacién en su caso de las reglas del error.”
2.B.11.d.- Iter criminis, penalidad y problemas concursales.

El sujeto habia de actuar con la finalidad de hacerse pago con la cosa, pero
la consecucién o no de su intento y la efectiva cancelacién de la deuda eran
irrelevantes en cuanto a perfeccién del delito se refiere:'® lo que exigia el tipo, y
asi era generalmente entendido, era el apoderamiento. La accién tipica venia
descrita como ‘apoderarse’;'”' y a la hora de fijar el momento consumativo se

atendia, como en el delito de robo, a la consecucién de una cierta disponibilidad

% Cuello Calén, DP, pag. 343; Diaz Palos, “Animo...”, pag. 675; Gonzalez Rus, “Delitos...”
(1994), pag. 63; Jaso Roldan, pag. 174; Magaldi Paternostro, pag. 112; Polaino Navarrete,
Los elementos..., n. 145 en pag. 282; Quintano Ripollés, CP, pag. 671, y DP II, pag.
575; Rodriguez Devesa, J.M., El hurto propio (1946), pags. 185 y 190 s.; Rodriguez
Devesa/Serrano Gémez, PE, pag. 1037; Vives Anton, PE (1990), pag. 295; SSTS de 12-VI-
1975 (A2863), 26-11-1982 (A847), 21-11I-1991 (A2331) y 4-XII-1991 (A8974). Afirmando que
el de lucro excluye asimismo el de hacerse pago, ya de antiguo, STS de 4-X-1935 (135, 10).

°7 Bajo Fernandez, M., “Animo de lucro y 4nimo de hacerse pago” (ADPCP 1975, pags. 355-
377), sustancialmente reproducido en La rapd, pags. 17-41, por donde cito en adelante. Vid.
asimismo Bajo Fernindez, “Problemas...”, pags. 168-170; y Bajo Fernindez y Lozano
Miralles, pags. 142 ss.

% En esta linea, Ferris Albenca, pags. 820 y 824 ss.; Gracia Martin, /, pag. 154; Muiioz
Conde, PE (1995), pag. 790; Rodriguez Montaiiés, pags. 241 ss.; SSTS de 12-1-1990 (A1919)
y 16-1I-1990 (A1562). Estimando que son animos distintos no incompatibles, De la Mata
Barranco, La rapd, pags. 88 y 94; y STS de 15-111-1991 (A2145).

® A sus reglas generales remitia Lépez Barja de Quiroga, PE III, pig. 114; mas
detalladamente, Bajo Fernandez, La rapd, pags. 71-76. Contra, estimaba rapd la STS de 26-1I-
1982 (A847).

1% vid., por todos, Cérdoba Roda, CP, pag. 1184,

10" Asi, v.gr., cifraba la consumancién en el apoderamiento y construia en torno al mismo las
formas imperfectas Muifioz Conde, PE (1995), pag. 792.
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sobre la cosa, siquiera momenténea.'” Asi, las formas de ejecucién imperfecta
resultaban configurables sin mayor problema.!®

La pena sefialada, multa equivalente al valor de la cosa sin que pudiera
bajar del minimo de multa por delito, fue criticada como insuficiente por algin
sector;'® y resultaba enormemente disfuncional para quienes acudian al hurto en
los casos de apoderamiento no violento ni intimidatorio. Quizd por ello se
defendian con frecuencia interpretaciones restrictivas;'® o incluso posturas
abrogacionistas, bien entendiendo suficiente sin mas el recurso a los delitos
comunes,'% bien proponiendo la inclusién en éstos de alguna clausula atenuatoria
para los casos correspondientes.'?’

En cuanto a concurrencia con los delitos contra la libertad, generalmente
se negaba la posibilidad de concurso del delito estudiado con los de amenazas y

8

coacciones;'® no obstante, no faltaba quien mantuviera la posibilidad de una

relacién concursal para supuestos muy graves, que excedieran de lo que podia

12 Bajo Fernandez, La rapd, pag. 77; Ferrer Sama, pag. 435; Gonzilez Rus, “Delitos...”
(1994), pag. 61; STS de 15-111-1991 (A2145).

'% Asi Gonzilez Rus, “Delitos...” (1994), pag. 61; Lépez Barja de Quiroga, PE III, pags. 114
s.; Luzén Cuesta (1995), pag. 370; Queralt Jiménez, pag. 676; Sanchez Ocaiia, pag. 620.

1% Asi v.gr. Queralt Jiménez, pag. 676. Se empleé el argumento para negar tanto la
pluriofensividad del delito (vid. Magaldi Paternostro, pags. 87 s.) como la tutela de la
Administracién de Justicia (vid. Ferris Albenca, pag. 823).

15 Por todos, SSTS de 12-11-1990 (A1468), 21-I11-1991 (A2331) y 4-XII-1991 (A8974).

1% v .gr. Magaldi y Garcia Aran, pag. 1158; y Serrano Butragueiio, “Introduccién...”, pag.
73.

197 Siguiendo de cerca a ANTOLISEI (vid. infra 3.B.L.b), Bajo Fernandez, La rapd, pags. 82 ss.;
limitandolo a delitos contra la libertad, De 1a Mata Barranco, La rapd, pags. 63 y 94.

'% Bajo Fernandez, La rapd, pags. 79 s.; Jaso Roldan, pag. 174; Lépez Coig, pag. 1560;
Luzén Cuesta (1995), pag. 370; De la Mata Barranco, La rapd, pag. 64; Mufioz Conde, PE
(1995), pag. 792; Rodriguez Devesa/Serrano Gémez, PE, pag. 1037; Sanchez Ocaiia, pag,
621; SSTS de 1-1I-1971 (A453) y 12-VI-1975 (A2863). La tesis de Ferris Albenca, pags. 830
s., estimando rapd sdlo cuando violencia o intimidacién eran constitutivas de falta, fue tachada
con razén de carecer de base legal (Gonzalez Rus, “Delitos...” (1994), pags. 94 s.; Magaldi
Paternostro, pag. 90)(exigia precisamente que violencia o intimidacion fueran constitutivas de
delito y no de falta la STS de 1-1I-1971 (A453)); pero ademas se explica mal cémo afirmando
que el bien juridico protegido es la propiedad (pag. 813) puede luego convertir el precepto en
una agravacion de faltas contra la libertad por el ‘plus de desvalor que supone la arbitrariedad
en el ejercicio del propio derecho’ (pag. 832) (vid., en sentido semejante, las criticas a FERRIS
ALBENCA de Magaldi Paternostro, pags. 103-108).
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estimarse comprendido en la ‘violencia o intimidacién’ del texto del precepto.'®
En todo caso, cuando faltaran requisitos del tipo (y ejemplar es el caso, para
algunas interpretaciones, de los supuestos de prenda arbitraria), y no cupiera
afirmar 4nimo de lucro, se proponia sin reparos la estimacién del delito contra la
libertad.''?

De producirse lesiones de la integridad corporal, se daba un concurso de
delitos,'"! para el que solia apuntarse la solucidn del concurso ideal.''? Solucién
que algunos extendian a delitos contra la vida.'"?

En cuanto a infracciones patrimoniales se refiere, la distinciéon con el
delito de robo, cuyos elementos objetivos concurren, habia de hacerse en funcién
del fin especifico de hacerse pago.'" Quienes no entendian que el 4nimo de
hacerse pago desplazara al de lucro se veian forzados, en casos de apoderamiento
sin violencia ni intimidacidn, a castigar por hurto, con el consiguiente sinsentido

5

de castigar con menor pena si concurria violencia;'"’ escollo que esquivaban

' En concurso ideal para Lépez Barja de Quiroga, PE III, pag. 116; en concurso medial
coacciones y dafios, pero no amenazas, para Queralt Jiménez, pag. 676. Mas generosamente
admitia el concurso con amenazas Vives Antén, PE (1990), pag. 294; y con los delitos contra la
libertad en general, en concurso ideal, Cérdoba Roda, CP, pags. 1185 s.

'® Asi Muiioz Conde, PE (1995), pags. 791 s.; veia falta Bajo Fernandez, La rapd, pags. 49 s.,
y “Problemas...”, pags. 170-172. Contra la aplicacién ‘rayando en la analogia contraria al reo’
del delito de coacciones a realizaciones arbitrarias de derechos no previstas en el antiguo
articulo 337, Mira Benavent, J., “El concepto de violencia en el delito de coacciones” (CPC
1984), pags. 137, 166y 177 s.

"' Por todos, Bajo Fernandez, La rapd, pig. 80; Lépez Barja de Quiroga, PE III, pag. 116;
De la Mata Barranco, La rapd, pag. 93; Sanchez Ocaiia, pag. 621; y STS de 26-11-1982
(A847).

"2 Asi Cordoba Roda, CP, pag. 1185; Gonzilez Rus, “Delitos...” (1994), pag. 64, excluyendo
las faltas; Lopez Coig, pag. 1560; Luzén Cuesta (1995), pag. 370.

'3 V.gr. Cérdoba Roda, Gonzilez Rus y Lépez Coig, ibidem.

' Asi v.gr. Bajo Fernandez, La rapd, pags. 17 ss.; Cuello Calén, DP, pag. 343; Magaldi
Paternostro, pag. 100; Puig Peiia, pdg. 196; Quintano Ripollés, DP II, pag. 575. Contra,
Ferris Albenca, pag. 831, para quien la rapd se referia a violencia o intimidacién constitutivas
de falta, y no entraba pues nunca en concurso con el robo.

"3 Asi v.gr. Ferrer Sama, pag. 436, proponiendo de lege ferenda la supresién del art. 337 o la
creacion de un subtipo atenuado no violento; Ferris Albenca, pag. 831; y Muiioz Conde, PE
(1995), pag. 792. Contra, entendiendo una relacién de subsidiariedad tdcita en atencién a
elementos objetivos (relacioén crediticia) y subjetivos (dnimo de hacerse pago) que excluiria
robo y hurto aun cuando faltaran requisitos (violencia) del precepto principal, Rodriguez
Montaiiés, pag. 245.
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algunos negando que la conducta lesionara la propiedad como bien juridico-
penal.!'® Por otra parte, entre quienes negaban que cupiera estimar hurto habia
quien veia un sinsentido en poder castigar al propietario por sustraccion de cosa
propia con perjuicio de tercero del entonces art. 532.1°, quedando el no
propietario impune.'"’

2.B.11.e.- Breve comentario critico y remision.

El delito de realizacion arbitraria del propio derecho que configura el art.
455 del vigente CP presenta importantes diferencias con el del art. 337 del
anterior c4digo; tanto en el alcance de la conducta tipica como en la importancia
de elementos objetivos como precondicién de la relevancia del elemento final.
Sin embargo, son muchas las cuestiones comunes a uno y otro; sobre todas ellas
habré de pronunciarme necesariamente de nuevo y mas detenidamente en los
capitulos siguientes, pero no creo oportuno pasar adelante sin antes hacer,
siquiera a titulo provisional y sin perjuicio de volver mas adelante sobre los
mismos temas, algunas precisiones. Ademads, claro estd, de posicionarme en
algunos puntos relativos al anterior precepto que no creo que deban quedar sin
comentario alguno.

La descripcion del art. 337 del anterior codigo cefiia su alcance a un
reducido circulo de supuestos, de forma que el tipo venia decididamente estrecho
al ampuloso nomen que se le asignaba.''® Pero no tanto como pretendian ciertas
interpretaciones restrictivas carentes de base legal: lo era la de quienes
entendieron necesario el previo requerimiento pacifico e infructuoso al deudor; y
también la de quienes intentaron restringir el alcance del precepto al

apoderamiento de la concreta cosa debida, contra su tenor literal. Es el legislador,

' En interpretacion restrictiva del art. 337; asi Bajo Fernindez, La rapd, pags. 38 ss., y
“Problemas...”, pags. 169 s.; Bajo Fernindez y Lozano Miralles, pags. 151 ss.; y De la Mata
Barranco, La rapd, pag. 62. En los delitos patrimoniales de defraudacién se apelaba a criterios
sisteméticos para excluir el castigo; vid. Bajo Fernindez, La rapd, pags. 47 s.; y Bajo
Fernindez y Lozano Miralles, pag. 153.

"7 Quintano Ripollés, CP, pag. 672, y DP, pag. 575.

"8 Asi, v.gr., Bajo Ferndndez, La rapd, pags. 13 s.; y Puig Peiia, pag. 195.
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y no el intérprete, quien determina la pena que corresponde al apoderamiento de
cosa distinta a la debida para hacerse pago con ella; y el problema en esta sede no
es, a mi juicio, la interpretacion del delito de realizacién arbitaria del propio
derecho, sino la que se hace de los delitos que tutelan la propiedad. En mi
opinion, el 4nimo de hacerse pago, modalidad del de realizar un derecho propio,
es distinto y conceptualmente incompatible con el 4nimo de lucro;!'® baste por
ahora con apuntar este extremo, sobre el que volveré en la sede oportuna.

Pero si los intentos de restringir el alcance del tipo contra su letra
resultaban criticables, no podian merecer mejor juicio los de quienes intentaron
extender el ambito de tipicidad més alla del tenor del precepto. Y era el caso de
los que estimaban comprendida la retencién, porque la conducta en cuestion
consistia en apoderarse con violencia o intimidacién, y aunque éstas pueden
emplearse para retener, se trata ldgicamente de un momento posterior al del
apoderamiento. En todo caso, volveré sobre el tema més adelante, si bien
aplicando el razonamiento al actual precepto, que tiene en esta sede importantes
diferencias con su precedesor.'2

Finalmente, eran abundantes las soluciones que concluian en el sinsentido
de afirmar tratamiento mds riguroso para supuestos menos lesivos, o de agravar
la sancién por la voluntad de hacerse pago y no de lucrarse sin titulo. Por
ejemplo, la de quienes proponian el castigo por delitos contra la libertad de la
prenda extrajudicial violenta o intimidatoria, asignandole en consecuencia mayor
pena que al apoderamiento solutorio por las mismas vias; o la que proponia, en
los supuestos de apoderamiento de cosa de mayor valor que la deuda, castigar por
robo y por realizacion arbitraria del propio derecho, con lo que el sujeto activo

salia peor parado que si hubiera robado el total; o la propuesta de FERRIS

"% El mismo Bajo Fernandez, La rapd, pag. 82, reconoce ‘algo de razén’ al argumento de que
la concepcién juridica popular no considera ‘ladrén’ al que toma para pago; vid. infra 3.Al'y
5.A.ILb.3.
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ALBENCA en la que el principal efecto de la finalidad de hacerse pago era
convertir en delito violencias per se constitutivas de falta.'?! Todas ellas resultan
inaceptables desde una adecuada interpretacion del precepto, por diferentes
motivos entre los que destacan consideraciones sistematicas, teleoldgicas y de
proporcionalidad que iré desarrollando a lo largo de este trabajo. Me contento,
por el momento, con apuntar lo dicho.

En todo caso, la mayor parte de estas cuestiones deben ser abordadas de
nuevo y mas detalladamente en el examen del actual delito de realizacién
arbitraria del propio derecho, a lo largo de los capitulos siguientes, a los que me
remito. Es para ello paso previo indispensable la determinacién del bien juridico
protegido; pero sobre este extremo prefiero no adelantar conclusiones, y me

remito directamente al capitulo correspondiente.

2.C.- PROYECTOS DE CP Y TRAMITACION PARLAMENTARIA DEL
VIGENTE ART. P.

El actual precepto presenta importantes diferencias respecto de su
predecesor. Diferencias que se anunciaron ya con el proyecto de CP de 1980, que
adopté un modelo de delito de realizacién arbitraria del propio derecho muy
diferente del acogido en la tradicidn legislativa espafiola, el cual a su vez fue
modificindose en los sucesivos proyectos y finalmente sufrié alteraciones de

importancia en el tramite parlamentario. Vayamos por partes.

120 Diferencias, por demaés, que hacen inaplicables al actual precepto entendimientos como el de
Bajo Fernindez, La rapd, pag. 60, que veia en la violencia o intimidacién mero desvalor de
accién -y no més-, relevante tan solo por el caracter fragmentario de la incriminacion.

121 Vid. Ferris Albenca, pags. 830 s., y los reparos esbozados supra, n. 108.
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2.C.L- Los proyectos de CP de 1980 a 1994.
Vigente la Constitucion de 1978, el proyecto de ley organica del CP de

1980 acogid, frente a la tradicion espaiiola, una descripcion tipica de corte mucho
més amplio.'”? Con clara influencia italiana (vid. infra 3.B), incluia en el titulo
dedicado a los delitos contra la administracién de justicia un capitulo quinto
rubricado ‘de la obstruccion a la Justicia y de la realizacion arbitraria del propio
derecho’, en que encontraba sede el precepto siguiente:'?

‘Art. 514.- El que, para realizar un derecho propio, en lugar de acudir a la via judicial,

recurriere a la violencia, intimidacién o fuerza, serd castigado con la pena de multa de

seis a doce meses.

Se impondra la pena superior en grado si para la intimidacién o violencia se hiciere uso
de armas.’

El precepto, ubicado en el mismo titulo que su inmediato antecedente,
describia ahora la conducta tipica con notable amplitud,'?* atendiendo al elemento
final y a los medios empleados sin restringir su alcance a la realizacién del
derecho al pago ni requerir, cuando menos expresamente, la efectiva existencia
de una relacion obligatoria.'” Siguiendo de cerca el precepto italiano, se pedia

ademds que el comportamiento se desarrollara ‘en lugar de acudir a la via

122 Para Garcia Valdés, C., Notas sobre el Proyecto de CP (1980), pag. 68, adecuando asi
mejor la conducta a su nomen; en el mismo sentido, respecto del vigente CP, Martin Canivel,
J., “La ejecucidn arbitraria de propio derecho” (CDJ 1997), pag. 133. Sobre el proyecto de
1980, vid. Lasso Gaite, pags. 910-914.

12 BOCG de 17-1-1980, Serie A, n° 108-1, pag. 750.

' Entendia Quintero Olivares, “Los delitos...”, pag. 201, que los mas de los comportamientos
cabrian en amenazas o coacciones, ‘lo cual producirda mas de un despropésito o simplemente
dificultad para decidir’, proponiendo suprimir el precepto o cuando menos perfilarlo mejor. En
linea semejante, mas escueto, Rodriguez Devesa, J.M., Derecho penal espariol PE (8* ed.,
1980), pag. 1005. La amplitud de la descripcion, para Luzén Peiia, “Consideraciones...”, pag.
599, generaba problemas interpretativos y enormes dificultades para una restriccion telelolégica
y sistematica de su alcance a lo deseable; para Magaldi y Garcia Aran, pag. 1177, suponia una
ampliacién ‘ad infinitum’ que conllevaba arduos problemas de deslinde con la eximente de
ejercicio legitimo de un derecho.

2% En linea que habia sugerido ya Bajo Ferndndez, La rapd, pag. 82. Entendia, criticindolo,
que el nuevo texto seguia exigiendo la real existencia de un derecho Mira Benavent, “El
concepto...”, pag. 178.
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judicial’, se incluia el recurso a la ‘fuerza’, y se exasperaba la pena de hacerse
uso de armas para la intimidacién o violencia.'*
La propuesta de anteproyecto del nuevo cddigo penal de 1983 mantuvo la
linea esbozada en 1980,'*” sin modificaciones de fondo més all4 de incluir junto a
las armas ‘otros objetos peligrosos’ y precisar que la fuerza empleada lo era ‘en
las cosas’,'*® dejando el precepto como tnico integrante de su capitulo dentro del
titulo dedicado a la administracién de justicia.'®
Y en linea muy semejante se pronunciaba el anteproyecto de cédigo penal
de 1992, que en el mismo libro y titulo dedicaba ahora también en exclusiva al
precepto su capitulo IV, rubricado ‘De la realizacién arbitraria del propio
derecho’. Disponia:'*°
‘Art. 425.- 1. El que, para realizar un derecho propio, en lugar de acudir a procedimientos
judiciales o administrativos empleare violencia, intimidacion o fuerza en las cosas, sera
castigado con la pena de multa de seis a doce meses.

2. Se impondra la pena superior en grado si para la intimidacién o violencia se hiciere
uso de armas u objetos peligrosos.’

1% Circunstancia agravatoria de carcter objetivo, sefialaba Garcia Miguel, pag. 1113.
Entendian, respecto de la misma agravacion en la PANCP, Magaldi y Garcia Aran, pag. 1178,
que era ‘reflejo de una posicion politico-criminal defensista a ultranza y de una consiguiente
insostenible exacerbacion de la prevencion general’.

127 Continuismo que no es casual: la ponencia recibié instrucciones de tomar como base el
proyecto de 1980. Vid. Garcia Miguel, pag. 1109.

128 Subrayaban que la inclusién de fuerza en las cosas era a imitacién del precepto italiano
Magaldi Paternostro, n. 17 en pag. 89; y Magaldi y Garcia Aran, pag. 1178.

12 PANCP (1983), pag. 110: ‘Cap. I11, ‘De la rapd’: Art. 426.- 1. El que para realizar un derecho
propio en lugar de acudir a la via judicial empleare violencia, intimidacién o fuerza en las cosas,
serd castigado con la pena de multa de seis a doce meses. / 2. Se impondra la pena superior en
grado si para la intimidacién o violencia se hiciere uso de armas u otros objetos peligrosos.’
Justificaba la separacion de la simulacién de delito Garcia Miguel, pag. 1113; y habia criticado
la agrupacion del proyecto de 1980 Luzén Peiia, “Consideraciones...”, pdg. 577. Criticando el
mantenimiento en el titulo de apresuramiento heredado y no meditado, Magaldi y Garcia
Arén, pags. 1177 s., que entendian reforzado con ello el entendimiento del ‘monopolio
exclusivo del Estado al uso de la coacciéon’ como bien juridico protegido, proponiendo en
consecuencia la eliminacion del precepto.

130 gnteproyecto de CP de 1992 (1992), pag. 127. Los proyectos de LO de actualizacién del CP
de 1988 y 1989 (arts. 12.20° y 15.19°, respectivamente) se habian contentado con elevar el
minimo de la multa a 100.000 pesetas, sin modificar la descripcién tipica del antiguo art. 337.
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Este texto seria el que, recogido primero en el art. 434 del proyecto de
1992,°! y luego en el art. 432 del proyecto de 1994,'*? llegaria a las Cortes para
dar lugar a la aprobacion del nuevo cddigo. La novedad respecto de los anteriores
proyectos consistia en que, desbordando ahora los limites del modelo italiano
seguido en éstos, el sujeto no eludia necesariamente la via judicial, pues bastaba

con no acudir a ‘procedimientos administrativos’.'*?

2.C.IL- La tramitacién parlamentaria del precepto.'**

El tenor del proyecto fue objeto, en el Congreso, de cuatro enmiendas que
tuvieron una suerte desigual:'®’

La primera de ellas, firmada por el Grupo Mixto-ERC,"® proponia la
inclusién en el parrafo primero del inciso ‘o dispusiere de forma abusiva sus
facultades en el manejo de fondos ajenos’, y se justificaba afirmando que se
sancionarian con ello conductas arbitrarias de entidades bancarias, aseguradoras y
de crédito que ejecutan pretendidos derechos econdmicos sin previo
procedimiento judicial, con indefensidon del individuo. No aceptada por la

ponencia, el grupo parlamentario no hizo expresién de mantenerla para el pleno.

B! Vid. BOCG de 23-1X-1992, Serie A, n° 102-1, pag. 89. Criticaba, ademés de la indefinicién
del tipo, la ubicacién sistematica Garcia Aran, “Consideraciones...”, pags. 521 ss., sefialando
que lo que se castigaba realmente era el medio violento, y quedaria mejor ubicado entre
coacciones, amenazas o dafios.

132 Proyecto de LO del CP (1994), pag. 154,

133 Supuesto que, para Garcia Aran, “Consideraciones...”, pdg. 523, no tenia nada que ver con
la Administracién de Justicia. En sentido semejante, haciéndose eco de las enmiendas
presentadas en el Congreso, Colads Turégano, A., El delito de realizacion arbitraria del propio
derecho en el CP de 1995 (2001), pag. 23.

134 Las citas de trabajos parlamentarios que siguen pueden consultarse, en publicacién separada,
en Ley Organica del CP: trabajos parlamentarios. 3 vols., Cortes Generales, Madrid, 1996.

35 Vid. BOCG de 6-111-1995, Serie A, n° 77-6.

13 Enmienda n°® 202 al proyecto, n° 36 de las presentadas por el ‘Grupo Mixto-ERC’.
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La segunda,'®’ propuesta por el Grupo Popular y asumida por la ponencia,
proponia la supresién del inciso ‘en lugar de acudir a procedimientos judiciales o
administrativos’, al entender que se trataba de un elemento innecesario del tipo.

Una tercera enmienda,'® que la ponencia no acepté y el grupo
parlamentario mantuvo para el pleno, venia firmada por el Grupo Federal IU-IC,
y pedia la supresion del inciso ‘o administrativos’, al entender que suponia una
ampliaciéon desmesurada que nada tenia que ver con el bien juridico
‘Administracién de Justicia’. Pese a haberse rechazado ésta, la aceptacién de la
anterior enmienda suprimidé al tiempo el inciso en cuestion, y el portavoz
parlamentario del grupo, LOPEZ GARRIDO, la entendi6 en la comisidn tacitamente
aceptada por la ponencia y excluidos en consecuencia los procedimientos
administrativos.'*

La cuarta enmienda que nos interesa, firmada por el Grupo Parlamentario
Catalan (CiU),'*® proponia la redaccién ‘violencia o intimidacién en las personas
o fuerza en las cosas’, por ‘razones de técnica legislativa’. Aceptada por la

ponencia,'*!

sorprendentemente no se incorpor$ al texto del proyecto, y fue
finalmente rechazada por el pleno. '

El texto que llegé al Senado, pues, disponia:

‘Art. 432.- 1. El que, para realizar un derecho propio, empleare violencia, intimidacién o
fuerza en las cosas, seré castigado con la pena de multa de seis a doce meses.

37 Enmienda n° 456 al proyecto, presentada por el ‘Grupo Popular’; sobre la asuncién por la
ponencia, vid. BOCG de 7-VI-1996, n° 516, pag. 15794,

1% Enmienda n° 816 al proyecto, presentada por el ‘Grupo Federal IU-IC’. »
% Vid. BOCG de 7-VI-1995, n°® 516, pag. 15795; aunque el portavoz socialista lo hallara
‘coherente’ (ibidem, pags. 15797 s., mencionando al tiempo una enmienda de ‘Coalicién
Canaria’ que no consta en el BOCG), el mismo LOPEZ GARRIDO matizaria mas tarde, repasando
la labor parlamentaria, que ‘sdlo por via interpretativa y a partir de esta consideracién del bien
juridico [afectacién de la Administracién de Justicia al prescindir de ella] puede excluirse el
procedimiento administrativo’ del texto definitivo (Lépez Garrido, D., y Garcia Aran, M., El
CP de 1995 y la voluntad del legislador (1996), pag. 190).

1 Enmienda n°® 1161 al proyecto.

' vid. el informe de la ponencia, BOCG de 25-V-1995, Serie A, n® 77-8.

12 Pese a que el portavoz parlamentario en el pleno lo daba por aprobado; vid. BOCG de 5-VII-
1995, n° 162, pags. 8676 y 8686.
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2. Se impondra la pena superior en grado si para la intimidacién o violencia se hiciere
uso de armas u objetos peligrosos.’

En la Camara Alta se presenté una unica enmienda, que la ponencia
incorpor6 a su informe; firmada por el Grupo Parlamentario Socialista, proponia
la inclusidn del inciso ‘actuando fuera de las vias legales’, con la lacénica
justificacién de ‘mejora técnica’.'*’

Y asi, sin que la discusidn parlamentaria arroje mas datos al respecto, veia
la luz el precepto; ubicado en el titulo XX (‘Delitos contra la Administracién de
Justicia’) del libro II de la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del CP, como unico
integrante del capitulo IV, ‘De la realizacién arbitraria del propio derecho’, con el
tenor siguiente:

‘Art. 432.- 1. El que, para realizar un derecho propio, actuando fuera de las vias legales,
empleare violencia, intimidacidon o fuerza en las cosas, sera castigado con la pena de
multa de seis a doce meses.

2. Se impondré la pena superior en grado si para la intimidacién o violencia se hiciere

uso de armas u objetos peligrosos.’

Del alcance y significado de la redaccion y sus modificaciones me ocuparé
en los capitulos siguientes; pero conviene antes hacer un breve recorrido de

Derecho comparado, de donde obtener elementos que permitan comprender més

adecuadamente el delito espafiol de realizacion arbitraria del propio derecho.

'3 Enmienda n°® 397, al entonces art. 447.1; aceptada por mayoria en la ponencia, la incorpord
ésta a su informe de 6-X-1995 (BOCG de 9-X-1995).
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Capitulo 3
Derecho comparado.

A.- LA'REALIZACIO'N ARBITRARIA DE DERECHOS EN EL DERECHO PENAL
ALEMAN. I.- La realizacion arbitraria de derechos y los delitos patrimoniales. I.a.- Delitos
de apropiacion. La.l.- Doctrina dominante. La.2.- Otras posiciones. La.3.- Especial
consideracion de los supuestos de prenda arbitraria. 1.b.- Delitos de enriquecimiento. II.- La
realizacion arbitraria de derechos y los delitos contra la libertad. IIl.- Referencia a los
ordenamientos austriaco y suizo. IV.- Consideraciones criticas. B.- EL ‘ESERCIZIO
ARBITRARIO DELLE PROPRIE RAGIONI’ EN EL DERECHO ITALIANO. I.- Bien
Jjuridico. La.- La administracion de justicia como bien juridico. 1.b.- La proteccion de bienes
de titularidad particular. I.c.- La proteccion del orden publico. II.- Conducta tipica. Il.a.- El
fin de ejercer un ‘preteso diritto’, ‘potendo ricorrere al giudice’. ILb.- La ‘violenza’ real y
personal. IL.c.- Iter criminis. I1.d.- Causas de justificacion. 1l.e.- Problemas concursales. III.-
La perseguibilidad a querella del ofendido. IV.- Consideraciones criticas. V.- Otros
ordenamientos que siguen el modelo italiano. V.a.- El ‘ejercicio indebido del propio derecho’
en México. V.b.- La ‘prohibicion de hacerse justicia por si mismo’ en Panamd. V. c.- El
‘efercicio violento del derecho’ en El Salvador. V.d.- La ‘justicia por la propia mano’ en
Uruguay. V.e.-La ‘prohibicion de hacerse justicia por si mismo’ en Venezuela. V.f.- La
prevision del CP chileno. C.- EL ‘EXERCICIO ARBITRARIO DAS PROPRIAS RAZOES’
EN EL DERECHO BRASILENO. I.- Bien juridico, conducta tipica y problemas concursales.
IL.- Otros ordenamientos con previsiones de alcance semejante. Il.a.- El ‘ejercicio arbitrario
de derechos’ en Cuba. ILb.- La realizacion arbitraria de derechos en Grecia. III.-
Consideraciones criticas.

El recurso de los particulares a las vias de hecho para la satisfaccion de
derechos es un fenémeno universal. Frente a €l, las opciones de base de un
sistema penal pueden ser dos: o bien se omite toda referencia expresa al mismo,
aplicando en su caso las previsiones de los distintos tipos delictivos comunes
existentes; o bien se construye una incriminacion expresa y especial de las vias
de hecho.'

El primer sistema no prevé expresamente especialidades para el supuesto

en que la finalidad del sujeto sea realizar un derecho. Lo que no significa que ésta

! Para una exposicion detallada y problematizada de ambas opciones, insistiendo (pag. 153) en
el distinto juego de los principios generales en ambos sistemas, vid. Ancel, M., “Rapport
général sur le principe ‘nul ne peut se faire justice a soi-méme’ et ses limites en Droit pénal et
en Droit du travail” (TAHC 1969, pags. 149-158).
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resulte de todo punto indiferente;? buen ejemplo, en el que creo que merece la
pena detenerse un tanto, son las elaboraciones desarrolladas en Alemania, Austria
y Suiza sobre este punto. Y, aunque en formulaciones no siempre tan
contundentes, en las que no voy a detenerme en este trabajo, la cuestién ha sido
abordada también en otros sistemas de tradicion continental y de common law
(v.gr. Bélgica,® Estados Unidos,* Francia,’ Gran Bretafia® y Japén’).

La segunda opcidn, la configuracién de una incriminacidn especifica del
recurso a las vias de hecho para la realizacién de derechos, mas extendida de lo
que suele creerse,® puede a su vez corresponder a dos modelos significativamente
diferenciados:

Algunos sistemas juridicos, y esta ha sido la opcién del legislador espafiol
de 1995, castigan penalmente la realizacion arbitraria de derechos configurando
una infraccion centrada en el uso de violencia o fuerza en las cosas. Cuando el
autor se sirva de estos medios tipicos con la finalidad de ejercer un derecho, el
titulo especial desplazard la posible aplicacion de otros tipos delictivos, y se
castigara por €l; cuando, concurriendo el elemento finalistico tipico, no se haga
uso de medios violentos, €l hecho sera atipico y quedara impune. Paradigmatico
en este sistema de incriminacién es el modelo italiano, en que me detendré un

tanto, por su clara influencia en el cédigo espafiol vigente; y pueden citarse

? Como subraya Ancel, pag. 158, suscita problemas de técnica juridica, politica criminal y
filosofia juridica.

? Vid. Legros, R., y Masson, J.-P., “Rapport sur le principe ‘nul ne peut se faire justice a soi-
méme’ en Droit belge” (TAHC 1969, pags. 159-172).

‘ Vid. LaFave, W.R., y Scott jr., A.W., Criminal Law (2° ed., 1986), §§ 8.7.f.2, 8.5.d, y 8.6.f.4;
y Torcia, Ch.E., Wharton's criminal law, vol. 3 (15* ed., 1995), §§ 353 s., y vol. 4 (14* ed,,
1981), § 471.

5 Vid. Ancel, pags. 156 s.; mas restrictivos, Larguier, J., y Berr, C., “Rapport sur la régle ‘nul
ne peut se faire justice a soi-méme’ en Droit frangais” (TAHC 1969, pags. 173-210).

¢ Vid. Curzon, L.B., Criminal law (8° ed., 1997), pag. 237; y Smith, J., y Hogan, B., Criminal
Law (8 ed., 1996), pags. 547 s., 564, 601 y 679 ss.

7 Vid. Morishita, T., “Rapport sur le principe ‘nul ne peut se faire justice a soi-méme’ en Droit
japonais” (TAHC 1969, pags. 223-228).

8 Ademas de los aqui estudiados, citan Ancel, pdg. 150, y Stoppato, n. en pags. 116 s.,
preceptos daneses, groenlandeses, islandeses, turcos, yugoslavos, suecos...
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ademads, en esta linea, los cddigos penales de Chile, México, Panami, El
Salvador, Uruguay y Venezuela.

Existen finalmente ordenamientos que reprimen penalmente, en prevision
expresa, el recurso a las vias de hecho para la realizaciéon de un derecho aun en
los casos en que dicho ejercicio no es violento. El empleo de violencia o fuerza
en las cosas, pues, resulta en estos sistemas inesencial para la infraccidn,
pudiendo ser tenido en cuenta -0 no- a efectos agravatorios o procesales. Pese a
cuanto pudiera pensarse a la vista del proceso de evolucién histérica de la
punicion de las vias de hecho, se trata en general de preceptos de nuevo cuiio.
Claro exponente es el sistema de Brasil, que abordaré como ejemplo; haciendo

alguna referencia, en este apartado, al Derecho penal de Cuba y de Grecia.

3.4.- LA REALIZACION ARBITRARIA DE DERECHOS EN EL DERECHO
PENAL ALEMAN.

El Derecho penal actual de Alemania carece de delito que castigue
especificamente el recurso a las vias de hecho para la realizacién de un derecho.
En el Derecho histérico correspondiente a los territorios que integran hoy el
estado alemdn si pueden encontrarse disposiciones en este sentido, cuando menos
en cuanto el Digesto estuvo vigente en ellos; y se recogieron en el Allgemeines
Landrecht de Prusia.’ Pero al elaborar el cédigo prusiano de 1851 se estim6 que

la conducta en cuestién no merecia reprension penal en tanto no integrara el tipo

% Lib. II, Tit. 20, §§ 157-159. Sobre este cédigo y en general el derecho penal histérico aleman
vid. Schmidt, E., Einfiihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege (3° ed., 1965).
Cita Stoppato, pag. 117 en n. al pie, delitos de este orden en los cédigos Sajon de 1855 (§ 247),
de Wiirtemberg de 1839 (§ 230), de Brunschwig de 1840 (§ 118), de Darmstadt de 1858 (§
167), de Baden de 1845 (§ 279) y de Assia de 1841 (§ 267).
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de algun otro delito'®, y se suprimieron los preceptos del proyecto que recogian la
figura, marcando asi la linea que seguiria el StGB alemén.!!

No existiendo delito que castigue per se la realizacién arbitraria de
derechos, soélo se castigara penalmente en cuanto para lograr la misma se integre
algin otro delito. Por supuesto, cuando el autor se halle incurso en una causa de
justificacién la conducta estara justificada; lo que en un sistema de justificacién
penal abierto a causas extralegales como es el aleman no se restringe a las
expresamente recogidas en el cédigo. En esta sede, quiza incluso por delante de
la legitima defensa y del estado de necesidad (a los que algunos afiaden supuestos
de causas extralegales asimiladas: notwehrdihnliche ylo notstandihnliche Lage'?)
juega especial papel la institucion de la Selbsthilfe (a la letra, ‘autoayuda’),' que
permite actos de autotutela -orientados al aseguramiento, no a la satisfaccion-
cuando existe peligro de que se frustre o dificulte esencialmente la realizacion de
un derecho y no pueda lograrse a tiempo el auxilio de la autoridad. La
concurrencia del derecho puede pues justificar la conducta, y estaremos entonces
en un supuesto de ejercicio legitimo; pero cuando la conducta no esté justificada -
y éste es precisamente el caso que nos ocupa- no existen modalidades delictivas
especialmente previstas para estos supuestos en que el autor se mueve con el
animo de realizar un derecho, y habremos de acudir a los tipos comunes

correspondientes.

' Vid. Beseler, G., Kommentar iiber das StGB fiir die preufischen Staaten (1851), pags. 279-
281.

"' Como constata Binding, K., Lehrbuch, BT, 1. Band (2* ed., 1902), pag. 273.

12 Sobre las mismas, Lackner, K., “§ 32” n° 4 y “§ 34” n° 9 (LACKNER/KUHL, StGB mit
Erlduterungen (23° ed., 1999)); Lenckner, T., “§ 32” n° 16 ss. y “§ 34" n° 16 s. y 30 s.
(SCHONKE/SCHRODER, StGB Kommentar (26° ed., 2001)); Roxin, AT, § 16 n°® 112 ss.y § 22 n°
94 ss.; y Spendel, G., “§ 32” (Leipziger Kommentar, 11* ed., 1992), n° 126-135. Existe una
monografia de Suppert, H., Studien zur Notwehr und ‘notwehrihnlichen Lagen’ (1973).

1 Regulada con caracter general en los §§ 229-231 BGB; supuestos especiales en los §§ 561,
581.2, 704, 859 s. y 1029 BGB. Sobre esta institucién y su alcance, vid. Arzt, G., “Notwehr,
Selbsthilfe, Birgerwehr” (LH-Schaffstein (1975), pags. 77-88); Larenz/Wolf, pags. 379-382;
Medicus, D., Aligemeiner Teil des BGB (7" ed., 1997), pégs. 70 s.; y esp. Schiinemann, W.B.,
Selbsthilfe im Rechtssystem (1985), passim. En nuestra lengua, Bajo Fernindez, La rapd,
pags. 68 s.
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Ahora bien, que no exista delito que castigue especificamente la
realizacién arbitraria de derechos no significa que la concurrencia de la misma en
una conducta tipica resulte penalmente irrelevante: doctrina y jurisprudencia
sefialan especialidades en este caso, con argumentos en los que, a mi juicio,
merece la pena detenerse. No tanto porque sean directamente aplicables al
ordenamiento espaifiol, cuanto porque los principios que les sirven de base pueden
resultar de interés, por una parte, al estudiar el bien juridico y el contenido de
injusto del delito que nos ocupa, y por otra, en la resoluciéon de problemas
concursales.

Naturalmente, a falta de una figura general que agrupe los supuestos, el
tratamiento aparece disperso en el de las diferentes figuras tipicas a las que puede
reconducirse el hecho; esto es, basicamente, en los delitos patrimoniales y en los
delitos contra la libertad.'* Conviene estudiar los dos grupos por separado.

Por demas, y con algunas precisiones, lo afirmado para el Derecho aleman
vale para los ordenamientos austriaco y suizo, a los que haré alguna somera

referencia.

3.A.L.- La realizacion arbitraria de derechos y los delitos patrimoniales.

Que no pueden recibir el mismo tratamiento y valoracion el supuesto en
que el acreedor toma lo que se le debe para satisfacer asi su derecho que aquel en
que una persona toma cosa ajena para lucrarse sin titulo resulté desde muy pronto
evidente para los juristas alemanes. Quien realiza arbitrariamente un derecho

propio no puede ser equiparado axiolégicamente -y tampoco politico-

' Que, por demés, no han sufrido en la reforma de 1998 cambios relevantes en cuanto aqui nos
ocupa; vid. Dencker, F., “Die Zueignungstatbestdnde”, y Nelles, U., “Straftaten gegen die
persdnliche Freiheit und die sexuelle Selbstbestimmung” (ambos en DENCKER, STRUENSEE,
NELLES y STEIN, Einfiihrung in das 6. Strafrechtsreformgesetz 1998 (1998), respectivamente
pags. 5-25 y 53-73).
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criminalmente- al ladrén;"® y se apela entre otras cosas para argumentarlo al
sentimiento popular, que distingue claramente ambos casos.'®

La cuestion es, entonces, cuando nos encontramos ante una realizacién de
derechos y cuando ante un delito patrimonial. Y la formulacién tipica de los
preceptos del StGB fuerza a la jurisprudencia y doctrina alemanas a una ulterior
distincién, porque dentro de los delitos patrimoniales en sentido amplio
diferencia entre delitos de apoderamiento (referidos a la apropiacion de la cosa -
Zueignung-, tutelan la propiedad) y delitos de enriquecimiento (referidos al dafio
y beneficio patrimoniales en sentido amplio -Bereicherung-, tutelan el
patrimonio).'” La solucidn no es idéntica, cuando menos en la opinién dominante;
pero no lo es precisamente en atencidn a si lo que hace el autor es realizar su
derecho o excederse del mismo, porque las diferentes conductas tipicas marcan
también diferencias en este sentido.

Para el estudio del primer grupo acudiré a los delitos de hurto (Diebstahl,
§ 242 StGB), apropiacion indebida (Unterschlagung, § 246 StGB) y robo (Raub,
§ 249 StGB);'® en atencién al segundo me referiré a los delitos de estafa (Betrug,
§ 263 StGB) y extorsion (Erpressung, § 253 StGB), con alguna referencia a la
administracion desleal (Untreue, § 266 StGB).

'S Como expresa Otto, H., Die Struktur des strafrechtlichen Vermégensschutzes (1970), pag.
222, seria contrario al principio de igualdad.

' Vid. Sauer, W., “Der Zueignungsbegriff’ (G4 1917), pag. 299. Con matices, Oberlinder,
A., Die Bereicherungsabsicht beim Diebstahl (1931), pags. 38 ss.

'7 Sobre ambas categorias y su configuracién jurisprudencial pueden verse las sucesivas
reelaboraciones criticas de Otto, H., “Die neuere Rechtsprechung zu den Vermégensdelikten™
(JZ 1993, pags. 559-570 y 652-663; versién anterior en 1985, pags. 21 ss. y 69 ss.) y “Die
neuere Rechtsprechung zu den Eigentumsdelikten” (Jura 1997, pags. 464-477; version anterior
en 1989, pags. 137 ss. y 200 ss.).

'® Planteo sélo una aproximacién sumaria; para un estudio mas profundo, distinguiendo las
soluciones en funcidn de su enfoque (justificacién, apropiacién, bien juridico), Witthaus, D.,
Probleme der Rechtswidrigkeit und Zueignung bei der §§ 242, 246 StGB (1981), pags. 1-76;
centrado en las diferentes concepciones del patrimonio, y en nuestra lengua, De la Mata
Barranco, La rapd, pags. 5-41, y Tutela penal de la propiedad..., pags. 486-501.
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3.A.La.- Delitos de apropiacion.

Ya con el cddigo prusiano de 1851 se sefiald que tomar algo para
satisfacer un derecho no integraba un delito de hurto, por cuanto a la lesion
formal de la propiedad no acompafiaba un dafio de fondo." Y en esta linea
apuntd la jurisprudencia del Reichsgericht,*® marcando el camino seguido luego
por el Bundesgerichtshof*' y constituido en opinién dominante en jurisprudencia
y doctrina (donde tiene como valedor mas representativo a SCHRODER??).23
3.A.La.l1.- Doctrina dominante.

Para esta posiciéon dominante, cuando el sujeto toma aquello que se le
debia en virtud de obligacion vencida e incontestada de dar cosa especifica y
determinada no lesiona con ello un interés del propietario digno de proteccion
penal. Aquel que se apodera de la cosa debida no deviene propietario, y afecta de
facto las posibilidades del que si lo es; pero esa propiedad sobre la que pesa
obligacién de transmisién no es digna de proteccion penal frente al acreedor,
que alcanza con su apoderamiento un estado de cosas ‘en este sentido’ conforme
a Derecho. El derecho que se tiene a la cosa tomada elimina la antijuridicidad de

la apropiacién; el argumento repetido es que el mero empleo de medios

' Vid. a modo de ilustracién Goltdammer, “Rechtswidrige Zueignung beim Diebstahl” (G4
1853, pags. 89-91), y “Rechtswidrige Zueignung: Diebstahl des Kéufers an der gekauften Sache
vor der Ubergabe” (GA 1865, pags. 335-339).

® Declarando expresamente la continuidad (RGSt 25, pags. 174 s.); vid. SS. de 17-VI-1880
(RGSt 2, pags. 184-186), 26-11/5-111-1894 (RGSt 25, pags. 172-174) y 30-V-1930 (RGS: 64,
pags. 210-214).

' Emblematica la S. de 12-1-1962 (BGHS! 17, pags. 87-94 = NJW 1962, pags. 971 s. = JR 1962,
pégs. 346 ss., con comentario de Schrider en pags. 347 s.), caso “Moos-raus”.

2 Schrider, H., “Rechtswidrigkeit und Irrtum bei Zueignungs- und Bereicherungsabsicht”
(DRiZ 1956, pags. 69-72).

3 Por todos, Gerke, J., Strafrecht (2* ed., 1998), pag. 192; Haft, F., Strafrecht BT (7* ed.,
1998), pag. 147; Maurach/Schréoder/Maiwald, Strafrecht BT 1 (8 ed., 1995), § 33 n° 53;
Trondle, H., “§ 242” n°® 21 (TRONDLE/FISCHER, StGB und Nebengesetze (49 ® ed., 1999)); y
Wessels/Hillenkamp, Strafrecht BT 2 (23* ed., 2000), § 2 n° 187. Critico Seelmann, K.,
“Grundfille zu den Eigentumsdelikten” (JuS 1985-1986), pag. 455.

% Vid. Schmidhiuser, E., “Uber die Zueignungsabsicht als Merkmal der Eigentumsdelikte”
(LH-Bruns (1978), pags. 345-364).
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antijuridicos no hace el resultado alcanzado antijuridico.”® No asf, empero,
cuando el autor se apodere de cosa diferente a la debida para satisfacer con ella su
deuda, porque en este caso no toma lo que se le debe. Ni tampoco cuando se trate
de deudas de género, por cuanto en este tipo de deudas el BGB?* concede al
deudor derecho de eleccion para la determinacion de las cosas concretas con las
que debe satisfacerse la deuda, y quien toma otra cosa al efecto se apodera de
cosa diferente a la debida (no realiza la Unica posibilidad conforme a Derecho).?”
Las diferencias en el tratamiento de las deudas de cosa especifica y
determinada y de deudas de género en esta opinién dominante tiene no obstante
cierta atemperacion en sede de error. En Derecho aleman el error de tipo
(Tatbestandsirrtum) excluye siempre el dolo y con €l la pena (§ 16 StGB),
mientras el error de prohibicién (Verbotsirrtum, § 17 StGB) tan solo excluye la
culpabilidad cuando es invencible; por el contrario cuando sea vencible -como en
nuestro caso por regla general- sélo da lugar a una atenuacién de la pena.?® Pues
bien, quien cree tener derecho a la cosa que toma no puede ser castigado por
hurto® (conclusién a la que llegan tanto quienes entienden que la antijuridicidad
a que se refiere el inciso del § 242 StGB que exige ‘4nimo de apropiacion
antijuridica’ es un elemento del tipo -y errar sobre el mismo es error de tipo®-
como quienes la ven mero elemento de teoria general del delito -y estariamos

ante un error de prohibicidn, pero como configuran la existencia del derecho a la

% Por todos, RGSt 64, pags. 210 ss.; y Schrider, H., comentario a la S. de 3-VII-1964 (JR
1965, pags. 27 s.).

% § 243 1 BGB, segun el cual el deudor de cosa determinada por su pertenencia a un género
debe entregarla de clase y calidad medias; el correlato mas cercano en nuestro Derecho es el art.
1167 del CC. -

? Salvo que el deudor hubiera concretado ya la deuda; vid. Sax, W., “Bemerkungen zum
Eigentum als strafrechtlichem Schutzgut” (LH-Laufke (1971), pags. 321-343) n. 26, pag. 335
(quien luego (pégs. 337 ss.) abre puertas a la justificacion por falta de antijuridicidad del caso
concreto).

2 Por todos, Herdegen, G., “Der Verbotsirrtum in der Rechtsprechung des BGHs” (LH-BGH
(1975), pags. 95-209); Roxin, AT, § 12 n° 86 ss. y § 21; y Warda, G., “Grundziige der
strafrechtlichen Irrtumslehre” (Jura 1979, pags. 1-4, 71-82, 113-118 y 286-297).

¥ Por todas, S. de 1-1X-1967 (GA 1968, pags. 121 s.).

% Asi la jurisprudencia; vid. Herdegen, “Der Verbotsirrtum...”, pags. 199 s.
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transmision de la cosa como causa de justificacién para la apropiacién arbitraria,
el error sobre sus presupuestos debe recibir de acuerdo con la jurisprudencia
alemana tratamiento de error de tipo®!-).32 Ello, claro est4, cuando el autor crea
tener derecho a las cosas concretas de las que se apodera; si lo que cree es tener
derecho a cobrarse en cosa diferente en casos de obligacion de cosa especifica y
determinada, o en cualquier cosa del género correspondiente en deuda de cosa
genérica, el error es de prohibicién...3* Pero -y se construye aqui lo que se ha
llamado ‘puente de oro’ al error- cuando el sujeto activo no tenga conocimientos
juridicos frecuentemente creera tener derecho a cobrarse en concreto sobre las
cosas pertenecientes al género que halle en poder del deudor; de hecho, se afirma,
semejante error seré lo normal, regla general;** y debera tratarse como error de
tipo.

Lo dicho para el hurto vale para la apropiacién indebida,* con algunos
matices como consecuencia de la redaccién tipica,*® de que aqui es el deudor

quien concreta el objeto, y de la posibilidad de alegar compensacién. Y también

3! Asi, por todos, Schréder, “Rechtswidrigkeit...”, pags. 71 s.

32 Sobre la concurrencia de ambos tipos de error y sus consecuencias en estos casos valga por
todos el citado comentario de Schrioder a la S. de 12-1-1962 (JR 1962, pags. 347 s.); la cuestion
es aun debatida.

% Un A. de 22-1X-1993 (St¥ 1994, pag. 128) reconduce la creencia en la existencia de deuda de
dinero a error de tipo sin requerir que el acreedor crea que su deuda se concretaba en las piezas
monetarias que toma; falta saber, como sefiala Otto (Jura 1997, pag. 470) si se trata de un
cambio jurisprudencial o simplemente de una formulacién incompleta. En sentido parecido se
pronuncié también una S. de 15-XI-1961 (GA 1962, pags. 144 s.), citando jurisprudencia
inédita.

 Puede verse una marcada evolucién en la consideracién de este error, desde su negacién
(RGSt 25, pags. 172 ss.) a su estimacién (BGHSt 17, pags. 87 ss.) y consideracién de regla
general (A. de 29.VII-1988 (StV 1988, pag. 527), S. de 26-IV-1990 (NJW 1990, pags. 2832 s.)).
% Ya asf en la jurisprudencia del Reichsgericht (vid. SS. de 28-111-1882 (RGSt 6, pags. 1255.) y
28-X-1940 (RGSt 74, pags. 341-344)); vid. los comentarios de H. Mayer, H. Reichel y A.
Jacusiel a la S. de 15-V-1930 (todos ellos y la S. en JW 1931, péags. 1702 s. y 3118 s.). La
elaboracion creada para el hurto se extiende primero al robo y luego a todos los delitos contra la
propiedad (como afirma y argumenta la S. del Oberlandesgericht de Hamm de 9-XII-1968
(MDR 1969, pag. 499)). Vid. por todos Gerke, pag. 192; Haft, pag. 152; y
Maurach/Schréder/Maiwald, § 34 n° 33.

% Que hace aqui elemento objetivo lo que en el hurto era elemento subjetivo; asi Hauf, C.-J.,
Strafrecht BT I (1996), n° 55, y Hoyer, A., “§ 246” (RUDOLPHI, Systematischer Kommentar,
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para el robo,”” que no deja de ser en derecho alemén un hurto cualificado por los
medios comisivos (violencia o intimidacién, porque la fuerza en las cosas da
lugar a hurtos cualificados sin cambio de nomen iuris).®® La salvedad, en este
ultimo caso, es que la impunidad en sede de delitos contra la propiedad no obsta
para el castigo de la violencia o intimidacion en virtud de otros tipos penales
(especialmente, coacciones; vid. infra 3.A.II).* Como tampoco obsta para el
castigo por allanamiento de morada y otros delitos auténomos que castiguen
aisladamente las circunstancias que en derecho aleman integran especiales
agravantes del hurto (§ 243 StGB).*
3.A.La.2.- Otras posiciones.

Esta linea dominante dista de ser undnimemente aceptada por la doctrina.
En cuanto aqui nos interesa, conviene distinguir dos lineas de divergencia: una,
marcadamente minoritaria, entendiendo que siempre que se toma una cosa ajena -
aun debida- se integran infracciones de apoderamiento; la otra, por el contrario,
buscando extender la exclusion tipica a los supuestos de apropiacidn de cosa en
casos de deuda de género sin recurrir al expediente del error. Ambas corrientes
buscan unificar el tratamiento de deudas de cosa especifica y determinada y
deudas de cosa genérica, aunque en sentidos opuestos:

I.- La primera de estas (destacadamente, HIRSCH,* KEMPF** y WELZEL*)

niega la existencia de un concepto penal de propiedad en cuanto bien juridico

1999) n° 33. Por cierto que el StGB no exige en este delito que la cosa se hubiera confiado al
autor, aunque lo prevé como tipo agravado.

%7 Por todas, SS. del BGH de 27-V-1982 (NStZ 1982, pags. 380 s.) y 14-VII-1988 (StV 1988,
pags. 526 s.), y A. de 9-XII-1986 (wistra 1987, pag. 136).

% Todos los elementos tipicos del hurto deben darse en el robo: Eser, A., “§ 249” n° 2
(SCHONKE/SCHRODER); Gerke, pag. 202; Haft, pag. 158; Herdegen, G., “§ 249" (Leipziger
Kommentar, 11* ed., 1994) n° 2; Meurer, D., Grundkurs Strafrecht 3 (3* ed., 1999), pag. 203;
Rengier, R., Strafrecht BT I (4* ed., 2000), § 7 n® 1; Trondle, “§ 249” n° 2
(TRONDLE/FISCHER); y Weber, U., en ARZT/WEBER, Strafrecht BT 3 (2° ed., 1986), n°® 169.

% Posibilidad cuya afirmacion permite justificar que no se castigue en esta sede; vid. Seelmann,
pag. 455.

0 Por todos, Heubel, H., “Grundprobleme des Diebstahltatbestandes” (JuS 1984), pag. 450.

“ Hirsch, H.J., “Eigenmichtige Zueignung geschuldeter Sachen: Rechtswidrigkeit und Irrtum
bei den Zueignungsstrafbestimmungen” (JZ 1963, pags. 149-156).
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cuyo contenido sea diverso del concepto civil de propiedad. Si el acreedor
arbitrario no deviene propietario con su apoderamiento, si el deudor puede alegar
legitima defensa en su reaccién frente a la accién del acreedor, si no se dan los
presupuestos legales de la Selbsthilfe, entonces es que estamos ante un delito
contra la propiedad. Y no tiene sentido distinguir si la deuda determinaba
especificamente su objeto o sélo por la pertenencia a un género: en ambos casos
se ha alterado el orden legal de la propiedad, se ha atentado contra la misma.
Afirmar que en las deudas de cosa especifica y determinada el acreedor arbitrario
alcanza un estado de cosas conforme a Derecho es desconocer que sélo es
conforme a Derecho cuando lo alcanza por vias de Derecho;* y lo que importa en
deudas de género no es el derecho de eleccion del deudor sino la lesion de la
propiedad. En suma: lo relevante es la condicién de propietario, y la tutela penal
de la propiedad persistira en cuanto ésta pueda afirmarse.*’ Para estos autores no
basta con el recurso a los delitos de coacciones o allanamiento de morada, por
una parte porque no todos los supuestos pueden castigarse con arreglo a los
mismos, pero principalmente porque esos delitos no agotan el contenido de
injusto de la apropiacion arbitraria en que concurren.

A contestar estas opiniones se dirige BERARD,* argumentando que los
delitos de apropiacién no protegen cualquier manifestacion de ‘la propiedad
concebida en términos de derecho civil, sino sélo en cuanto €sta atienda a tutelar
efectivas esferas de libertad -posibilidades de accidén- del propietario. Otra cosa,
arguye, irfa contra el principio de ofensividad y el caracter subsidiario del

derecho penal; satisfacer un derecho por vias distintas a las previstas por el BGB

“2 Kempf, U., Eigenmdchtige Zueignung gechuldeter Sachen (1965).

“ Welzel, H., Das deutsche Strafrecht (11* ed., 1969), pags. 345 s., a las que remite en pags.
350y 359.

# Vid. Kempf, pag. 26.

% Asi Hirsch, pag. 152.

6 Berard, P., Die eigenmdchtige Zueignung geschuldeter Sachen als strafrechtliches Problem
(1978), esp. pags. 56-71.
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y la ley procesal puede atentar contra el monopolio estatal en el uso de la fuerza,
pero garantizar éste no es funcién de los delitos de apropiacién.

I1.- Quienes por el contrario buscan extender la impunidad en esta sede al
cobro arbitrario de deudas de género acuden también a negar la existencia de
motivos que justifiquen el tratamiento penal diferenciado de ambas clases de
deudas.”’ El caso de la deuda de dinero es el que maés sangrante resulta,*® porque
la extrema fungibilidad del dinero cuestiona el sentido de la relevancia penal del
derecho de eleccion del deudor;* hasta el punto de que se proponen soluciones
ad hoc. Destaca entre estas la presentada por ROXIN,® para quien la deuda de
dinero no seria deuda de cosa ni de género, sino de valor (Wertsummenschuld):
en tanto no hayan sido individualizadas las concretas piezas monetarias sobre las
que recae la deuda, lo relevante es el valor econémico y no el soporte del mismo.
En consecuencia, no cabe afirmar un delito contra la propiedad en quien toma
dinero ajeno mientras mantenga intencion y capacidad de devolver, no las piezas,
sino su valor... y quien se hace contra su voluntad con dinero de su deudor para
saldar la deuda debe ser tratado como si de deuda de cosa determinada -y no de
deuda de género- se tratara.

A las soluciones centradas en la deuda de dinero suele objetarse la
parcialidad de planteamiento y resultados: con ellas se salva el que viene a ser

estimado como caso menos justificado, pero no se ha dado una solucién de

7 Diferencia calificada ya de “insostenible” por Mayer, H., “Eigentum an Geld und
strafrechtliche Konsequenzen” (GS 1934), pag. 108.

“ Vid. v.gr. el caso practico de Wahle, E., “Ein gerissener Arbeitskollege” (JuS 1969), pags.
430 s. Ejemplo del intento de salvarlas a toda costa, se clasifiquen como deuda de cosa genérica
o especifica y determinada, la S. del Oberlandesgericht de Schleswig de 15-VII-1985 (StV
1986, pags. 64 s.).

“ Vid. Kollenberg, R., Besondere Probleme bei Geld als Angriffsobjekt im Rahmen von
Eigentums- und Vermogensdelikten (1978), passim. En general la doctrina se pronuncia en este
sentido; no asi el BGH, como advierte Samson, E., “Grundprobleme des Diebstahls (§ 242
StGB)” (J4 1980), pag. 292.

%% Roxin, C., “Geld als Objekt von Eigentums- und Vermogensdelikten” (LH-Mayer (1966),
pags. 467-484); vid. esp. pags. 480 ss. Critica contradicciones Sax, pags. 328-330. La asumen,
v.gr., Krey, V., Strafrecht BT 2 (12° ed., 1999) n° 95; Rengier, BT I, § 2 n°® 66; y Rufl, W., “§
242" (Leipziger Kommentar, 11° ed., 1994) n°® 69.
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caricter general’' Por ello no faltan quienes, tras argumentar el especial
tratamiento de la deuda de dinero, extienden luego éste a ‘todas aquellas cosas’
cuya fungibilidad las haga merecedoras del mismo;** aunque en rigor la cuestién
no es la fungibilidad (objetiva) de la cosa adeudada sino el caracter genérico
(determinado por los contratantes) de la deuda en cuestién.® Otros en cambio
buscan directamente una solucién vélida, bien para todos los supuestos -negando
que el derecho de eleccion del deudor sea digno de tutela penal, cuando no ya que
sea un derecho-,> bien cuando menos para los casos en que la eleccién tenga un
contenido meramente formal exento de sustento material®> -lo que para algunos
es regla general con raras excepciones-.*® Si no hay perjuicio para el deudor en
que sea el acreedor quien concrete la deuda, precisamente porque todos los
elementos del género en que puede concretarse tienen el mismo valor, entonces -
argumentan- no pueden sentarse distingos en atencién al derecho de eleccion del
deudor: el acreedor ha tomado lo que se le debia. Se trata, evidentemente, de una

opcion valorativa, para algunos conectada con el ambito de proteccion de la

' Vid. por todos la critica a ROXIN de Gribbohm, G., “Die Rechtswidrige Zueignung
vertretbarer Sachen” (NJW 1968, pags. 240 s.).

2 V.gr. Kollenberg, pag. 165; critico, aceptando s6lo el recurso al expediente del
consentimiento presunto, Hermann, E., “Die Zueignung von Geldzeichen” (JZ 1983, pégs.
175-184).

% En este sentido, Kruse, M., Die scheinbare Rechtsgutsverletzung bei den auf Enteignung
gerichteten Eigentumsdelikten (1986), n. 63 en pag. 97; Rheineck, B., Zueignungsdelikte und
Eigentiimerinteresse (1979), pag. S51; Tiedemann, K., “Die mutmaBliche Einwillung,
insbesondere bei Unterschlagung amtlicher Gelder” (JuS, 1970), pag. 111; y Witthaus,n. 1 ala
pag. 28.

% Vid. Berard, pag. 79; Kindhiuser, U., Strafrecht BT II: Teilband 1 (2° ed, 1999), § 2 n° 103
s., y “§ 242” (Nomos Kommentar, 1998) n° 154 s.; Maiwald, M., Der Zueignungsbegriff im
System der Eigentumsdelikte (1970), pags. 159-162 -con comentarios de Baumann, J. (GA
1971, pags. 306-312) y Lampe, E.-J. (NJW 1971, pag. 1599)- y “Der Begriff der Zueignung im
Diebstahls- und Unterschlagungstatbestand” (J4 1971), pag. 583. De lege ferenda Lampe, E.-
J., “Eigentumsschutz im kiinftigen Strafrecht” (H. MULLER-DIETZ (ed.), Strafrechtsdogmatik
und Kriminalpolitik, 1971) pags. 76-79.

% Acudiendo por lo general a criterios econdmicos; por todos, Hoyer, A., “§ 242” (RUDOLPHI,
Systematischer Kommentar, 1999) n° 103; Kiiper, W., Strafrecht BT (4* ed., 2000), pags. 467
ss.; Lackner/Kiihl, § 242 n° 27; Otto, H., Grundkurs Strafrecht (5* ed., 1998), § 41 n° 85, y en
JZ 1993, pag. 564 (desde su especial concepcién del bien juridico; vid. su articulo
“Rechtsgutsbegriff und Deliktstatbestand” (H. MULLER-DIETZ (ed.), Strafrechtsdogmatik und
Kriminalpolitik, 1971, pags. 1-20); y Schroth, U., Strafrecht BT (3° ed., 2000), pags. 119 s.
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norma;>’ y en funcién de los diversos criterios que pueden emplearse (no falta
quien proponga solucién caso por caso®®) el limite de lo penalmente relevante en
esta sede queda en un lugar u otro. En cuanto aqui interesa conviene destacar tan
solo que ese limite coincide con el que separa la realizacion del derecho de la
toma de aquello a lo que no se tiene derecho.”

3.A.1.a.3.- Especial consideracion de los supuestos de prenda arbitraria.

Las consideraciones precedentes vienen referidas al supuesto en que el
sujeto intenta realizar arbitrariamente su derecho de forma directa; queda por
estudiar el caso en que se apodera de cosa del obligado para presionarle al
cumplimiento. Pues bien, resulta indudable que en este caso el acreedor no se
hace con la cosa debida, con independencia del tipo de obligacién. La cuestion
que se plantea es si estamos 0 no ante una apropiacion. Y la respuesta, segun el
sentir mayoritario, depende del caso:®

Cuando el sujeto activo se haga con algo para presionar al obligado al
cumplimiento, pero sin intencién ninguna de retenerlo para si ni disponer de ello,
puede afirmarse, se dice, un delito de coacciones, pero no uno de apropiacién.!

Distinta, se afirma, es la solucién en los casos en que el autor condicione
al cumplimiento el destino de la cosa, porque si hace depender la apropiacién de
circunstancias ajenas a su propia voluntad puede afirmarse que concurre una
apropiacién condicional; y no presenta dudas la afirmacién de la concurrencia de
apropiacién cuando la ‘prenda’ se tome con la intencion de enajenarla y cubrir

con el producto de la enajenacion la deuda.®’ Finalmente, en los supuestos en que

%6 Asi Rheineck, pag. 158.

7 Vid. Schmidhiuser, E., Strafrecht BT (2° ed., 1983), pags. 92 s.

8 V.gr. Rheineck, pag. 61; quien en la pag. ant. insiste en el caracter valorativo de la opcién.

*® Vid. Mitsch, W., Strafrecht BT 2 Teilband 1 (1998), § 1 n® 153 ss.

% Asi Herdegen, “§ 249”, n® 18; y la S. del Oberlandesgericht de Celle de 19-11-1970 (NJW
1970, pag. 1139s.).

¢! Negaba ya que la toma de cosa mueble ajena ‘zu Pfand zu haben’ integrara el tipo objetivo del
hurto Binding, K., “Der objektive Verbrechenstatbestand in seiner rechtlichen Bedeutung” (GS
1910), pag. 23. '

8 Vid. Bernsmann, K., “Zur strafrechtliche Beurteilung der eigenmichtigen ‘In-Pfand-
Nahme’” (NJW 1982, pags. 2214-2218); Dallinger, W., “Aus der Rechtsprechung des BGHs in
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el sujeto empefia cosa ajena o la enajena con pacto de retroventa pierde con ello
el control sobre la misma, y puede afirmarse la concurrencia de un delito de
apropiacién.®®

Todo lo cual, a mi juicio, hace realmente dificil que en definitiva pueda
afirmarse una toma en prenda que no suponga disposicién y con ella apropiacion,
siquiera condicional. Pasado un primer momento que -si se quiere- podria
aceptarse orientado exclusivamente a tomar la prenda, el agente ha de optar por
retenerla, darle otro destino o destruirla;* y en los tres casos dispone de ella.
3.A.Lb.- Delitos de enriquecimiento.

En lo que a delitos de enriquecimiento se refiere, la cuestion se simplifica
y las divergencias se reducen. No se trata ya de tutelar la propiedad, sino el
patrimonio en su conjunto, compensados activo y pasivo; en consecuencia, no se
trazan diferencias entre deudas de cosa especifica y determinada y deudas de

 carecerian de sentido

género... Diferencias que por demds -se argumenta-
porque aqui es siempre el deudor quien elige y concreta ¢l objeto.

Tanto en el delito de la estafa (Betrug, § 263 StGB) como en el de
extorsién (Erpressung, § 253 StGB) sélo va a ser relevante, en esta sede, la
concurrencia de un dafio patrimonial (Vermdgensnachteil del § 253,
Vermdgensbeschidigung del § 263) y el 4nimo de correlativo enriquecimiento

injusto (‘um zu Unrecht zu bereichern’ del § 253, ‘Absicht einen rechtswidrigen

Strafsachen” (MDR 1968), pag. 18; Eser, A., “§ 242” n° 55 y “§ 246” n° 17 s.
(SCHONKE/SCHRODER); Maurach/Schroder/Maiwald, § 33 n° 40; Mohrbotter, K.,
comentario a la citada S. del Oberlandesgericht de Celle de 19-1I-1970 (NJW 1970), pag. 1858,
Oberlinder, pags. 24 s.; Otto, Die Struktur, pags. 229 ss.; Paulus, R., Der strafrechtliche
Begriff der Sachzueignung (1968), pag. 203; A. del BGH de 2-I1I-1984 (StV 1984), pag. 423, S.
del Oberlandesgericht de Hamm de 9-111-1972 (MDR 1972, pags. 706 s.).

83 Asi Paulus, pag. 206; y Sauer, “Der Zueignungsbegriff”, pag. 298.

8 Si tiene realmente voluntad de ‘devolverla en todo caso’ (como plantea Rodriguez Devesa,
El hurto..., pag. 193), la devolvera; pero entonces renuncia a la prenda. Y si retiene hasta que se
satisfaga su derecho no tiene ya voluntad de devolver ‘en todo caso’, sino sélo previa
satisfaccion de su pretension... lo que supone una retencién condicional indefinida que es
disposicion del objeto.

8 Por todos Otto, Grundkurs, § 51 n° 96; y Tiedemann, K., “§ 263" (Leipziger Kommentar,
11% ed., 2000), n° 265. Ilustrativa la S. del BGH de 25-X-1968 (G4 1969, péags. 306 s.).
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Vermdgensvorteil zu verschaffen’ del § 263); elementos que, pese a las
diferencias en la formulacion tipica, suelen estimarse equivalentes en ambos
delitos.’” Pues bien, la existencia de una obligacién vencida e incontestada da
lugar, en estos casos, a ausencia de enriquecimiento injusto (de la que se afirma
carécter objetivo®®), cuando no ya (en funcién de la concepcién de patrimonio
que se asuma) de perjuicio patrimonial.* Por cierto que los mas acuden a negar el
enriquecimiento injusto, negacion pacifica y generalmente aceptada; pero no deja
de ser curioso que la ausencia de perjuicio patrimonial se apunte con tanta

timidez en sede de estafa y extorsién,” y en cambio se estime sin problemas

% V.gr. Rengier, BT 1, § 13 n° 110.

67 Asi, por todos, Eser, A., “§ 253" (SCHONKE/SCHRODER) n° 19; y Lackner/Kiihl, § 253 n° 4.
8 Mientras en el hurto se lleva al plano subjetivo; vid. Schiinemann, B., “Raub und
Erpressung” (J4 1980), pag. 489; y Kiiper, W., “Zur Problematik der ‘betriigerischer Absicht’
(§ 265 StGB) in Irrtumsfillen” (NS:Z 1993), pags. 314 s. Aunque al final en ambos casos se
acuda a criterios objetivos; asi Kundlich, H., comentario a la S. del BGH de 17-X-1996 (NStZ
1997, pags. 432-434).

% Ya Binding, BT, pags. 362 ss., y Welzel, Strafrecht, pags. 376 y 381; vid. Arzt, G.
(ARZT/WEBER), n° 355 y 462; Brodag, W.-D., Strafrecht (8 ed., 1998) § 13 n° 39y § 15 n° 43;
Cramer, P., “§ 263” (SCHONKE/SCHRODER) n° 80-117; Eser, “§ 253 n° 19 s.; Fischer, T., §
253 (TRONDLE/FISCHER) n° 3, 9 y 1lla; Geilen, G., “Raub und Erpressung” (Jura 1980) pag.
49; Gerke, pags. 209 y 218; Giinther, H.-L., “§ 253 (RUDOLPHI, Systematischer Kommentar,
1998) n° 25; Haft, pags. 161 y 215 s.; Hauf, BT I, pags. 133 y 143; Herdegen, G., “§ 253"
(Leipziger Kommentar, 11* ed., 1994), n° 23 ; Hohmann/Sander, Strafrecht BT I (2* ed., 2000),
§ 11 n° 164 y § 13 n°35; Kindhéuser, U., “§ 253” (Nomos Kommentar, 1999) n° 46 ss.; Krey,
BT 2, n° 319 y 498 s.; Lackner, K., “§ 263" (Leipziger Kommentar, 11* ed., 1988) n° 275 ss.;
Lackner/Kiihl, § 263, n°® 47 y 61; Maurach/Schréder/Maiwald, § 41 n° 143; Meurer, n° 207
y 230; Mitsch, § 6 n° 72 y § 7 n°® 115; Otto, Grundkurs, § 51 n° 94 ss.y § 53 n°9ss., yenJZ
1993, pags. 658 s.; Rengier, BT I, § 13 n° 110 ss.; Samson/Giinther, “§ 263” (RUDOLPHI,
Systematischer Kommentar, 1996) n° 191 s.; Schmidhiuser, BT, pags. 126 y 130; Schroth,
pags. 158 y 267 s.; Tiedemann, “§ 263", n° 186 y 194; y Wessels/Hillenkamp, § 13 n°® 581 ss.
y § 17 n® 716 s. La jurisprudencia del Reichsgericht es atin vacilante -vid. SS. de 7-VII-1884
(RGSt 11, pags. 72-77), 27-1X-1923 (RGSt 57, pags. 370 s.), 22-111-1938 (RGSt 72, pags. 133-
142), 9-1X-1943 (RGSt 77, pags. 184-186), 20-11-1930 (JW 1930, pags. 2548 s., con comentario
de Bohne, G.)-; no ya la del BGH -por todas, SS. de 19-1X-1952 (BGHS!t 3, pags. 160-163 =
NJW 1952, pag. 1345 = MDR 1953, pags. 117 s. = JR 1953, pag. 26; con comentario de
Hartung, F., en NJW 1953, pags. 552 s.), 20-I11-1953 (BGHS! 4, pags. 105-107 = NJW 1953,
pags. 834 s.), 18-XII-1964 (BGHS! 20, pags. 136-138 = NJW 1965, pags. 594 s. = MDR 1965,
pag. 312) y 23-VI-1965 (G4 1966, péags. 52 s.), y A. de 20-XI-1981 (resefia de Holz, G., en
MDR 1982, pag.281)-. A

™ Incluso quienes creen en su concurrencia prefieren en ocasiones reconducir la cuestién a la
ausencia de enriquecimiento injusto; vid. Arzt (ARZT/WEBER), n. 58 en pag. 172.
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concurrente el delito de administracién desleal (Untreue, § 266 StGB) cuando
concurren circunstancias analogas.’!

En cualquier caso, una u otra opcion se afirman incluso cuando no es
posible exigir judicialmente el cumplimiento porque el derecho estd desprovisto
de accidn, siempre que quepa cierta tutela juridica para el mismo (entendiendo
suficiente al efecto la posibilidad de alegar compensacién u oponer excepciones
perentorias).”” El mero empleo de medios antijuridicos, una vez mas, no va a
hacer el resultado antijuridico.” Claro esté, en tanto se obtenga aquello a lo que
se tiene derecho y se libere con ello al deudor de su obligacidn; lo que para los
mas exige cierta inmediacidn, que se concreta en que el negocio por el que se
obtiene lo debido acuda al mismo fundamento juridico (Rechtsgrund) que la
deuda que se realiza, o se pueda alegar validamente compensacion.’

En los supuestos en que el sujeto activo crea tener un derecho que
realmente no se dé (o cuando yerre sobre la cuantia del mismo) tampoco puede
castigarsele por delitos patrimoniales de enriquecimiento, como también sucedia

en los delitos de apropiacién y por los mismos argumentos alli esbozados.” Si,

7' Ya el Reichsgericht, S. de 23-V-1941 (RGSt 75, pags. 227-230); y el BGH, A. de 20-1V-1994
(NStZ 1995, péag. 185). Vid. Samson/Giinther, “§ 266” (RUDOLPHI, Systematischer
Kommentar, 1996) n° 43; y Vollert, H., Ersatzfihigkeit und Ersatzbereitschaft als
‘Strafauschiessungsgriinde’ bei Unterschlagung und Untreue (1969), pag. 118.

7 Vid. Bockelman, P., “Die Behandlung unvollkommener Verbindlichkeiten im
Vermogensstrafrecht” (LH-Mezger (1954), pags. 363-382). En ocasiones la jurisprudencia ha
reconducido a error de tipo la realizacion de obligaciones naturales (vid. Dallinger, pag. 18).
 Por todos, Bernsmann, pag. 2216; Fischer, § 263 (TRONDLE/FISCHER) n° 43; y
Lackner/Kiihl, § 263, n° 61. Vid. del BGH SS. de 19-IX-1952 -ya citada-, 26-1X-1990 (StV
1991, pags. 20 s.) y 17-X-1996 (NStZ 1997, pags. 341 s5.) y AA. de 20-XI-1981 (StV 1982, pag.
224 = wistra 1982, pags. 68 s.) y 2-XII-1982 (MDR 1983, pags. 419-421); y S. del
Oberlandesgericht de Koln de 25-VII-1995 (NJW 1996, pags. 472 s.). Eser, “§ 2537, n° 19,
plantea la posibilidad de estimar enriquecimiento injusto cuando el desplazamiento hubiera
podido obtenerse por otras vias sin coaccidn.

™ Por todos, Lackner, “§ 263” n° 278; vid. Schrider, “Rechtswidrigkeit...”, pags. 70 s.; y
Tiedemann, “§ 263, n® 267 y 270. En contra Kiiper, BT, pags. 75 ss.; y Otto, Die Struktur, n.
472 en pag. 230. Vid. la S. del BGH de 16-IV-1953 (NJW 1953, pags. 1479s.).

™ Valgan por todos Fischer, § 253 (TRONDLE/FISCHER), n° 14; Lackner/Kiihl, § 263, n°
62; Tiedemann, “§ 263”, n° 269; y el BGH, SS. de 18-XII-1964, ya citada, y de 17-XII-1987
(StV 1988, pags. 385 s. = NStZ 1988, pag. 216), y AA. de 2-111-1984 (StV 1984, pags. 224 s.), 3-
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por contra, cuando existiendo el derecho el deudor carezca de facultad de
disposicién sobre el objeto (v. gr. por hallarse incurso en concurso de
acreedores).”

Todo ello sin perjuicio, naturalmente, de la posibilidad de castigar la
conducta cuando el medio empleado integre por si un delito auténomo (de nuevo
fundamentalmente coacciones (vid. infra 3.A.Il), pero también falsedad

documental).”

3.A.IL- La realizacion arbitraria de derechos y los delitos contra la libertad.

En los epigrafes precedentes es recurrente la afirmacion de que la
conducta cuya calificacién como delito contra la propiedad o el patrimonio se
niega si podia integrar un delito contra la libertad.”® Fundamentalmente,
coacciones (Notigung, § 240 StGB), que en derecho aleman admite expresamente
en la redaccion tipica como medios comisivos tanto el empleo de fuerza como el
de amenazas. El argumento empleado para descartar la concurrencia de delitos
contra la propiedad o el patrimonio es que el sujeto, de algin modo, realiza un
estado de cosas conforme al ordenamiento; el fundamento del castigo en sede de
coacciones es que lo alcanza por vias contrarias al ordenamiento.”” Conviene
detenerse un tanto en fundamentarlo antes de seguir adelante.

Puede distinguirse en la tutela de la libertad una doble dimensién, material

(referida al resultado: posibilidad de hacer o no algo) y formal (referida al

V-1985 (NJW 1986, pag. 1623) y 22-XI-1991 (StV 1992, pag. 106). Aqui es indiferente el
caréacter genérico o especifico de la deuda (Schrider, “Rechtswidrigkeit...”, pag. 72).

' Asi Lackner, “§ 263", n°® 276; vid. asimismo Tiedemann, “§ 263, n° 267.

77 Por todos, el BGH, A. de 14-VI-1982 (StV 1982, pag. 469 = NJW 1982, pags. 22655s.) y S. de
30-1-1990 (MDR 1990, pag. 488 = StV 1990, pag. 205).

7 Sefiala Kohler, M., “Nétigung als Freiheitsdelikt” (LH-Leferenz (1983)), pags. 520 ss., que la
practica de reconducir a coacciones las realizaciones arbitrarias de derechos arranca del
Reichsgericht; el preufische Obertribunal sélo habia acudido, en su caso, a allanamiento de
morada o malos tratos. Y protesta (pig. 524 s.) del cambio en la aplicacién del Derecho sin
determinacién legal.
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procedimiento: garantia de no poder ser obligado a hacer lo debido més que por
vias de Derecho); en la realizacion arbitraria de un derecho no hay lesion material

pero si formal.®

Pues bien, en el delito de coacciones la libertad factica, como
advierte JAKOBS,?' se ve al tiempo tutelada y restringida por la norma penal (que
limita Ia libertad de hecho del sujeto activo para garantizar la de la victima); lo
que se tutela no es pues la libertad de facto, sino la realizacién de la libertad sin
presién coactiva. ;De qué libertad ? Para el citado autor, como delito contra la
libertad, las coacciones son el recorte de alternativas de conducta juridicamente
garantizadas...®* pero la ley alemana no configura un delito centrado en la
libertad, sino en la ‘reprobabilidad’ (Verwerflichkeit,®® no exenta de problemas de
precisiéon®®) del uso del medio empleado.®

Es precisamente en la reprobabilidad de esa relaciéon medio-fin, exigida en
el segundo parrafo del § 240 del StGB (como también en el del § 253, aunque en
sede de extorsion se reconduce sistemdticamente el problema al

enriquecimiento), donde se centra la doctrina en los supuestos de realizacién

arbitraria de derechos.®® Y en la determinacién de criterios para afirmarla o

" Vid. Eser, A., “§ 240” n° 21 (SCHONKE/SCHRODER); Hauf, C.-J., Strafrecht BT II (1997),
pag. 106; Scheffler, U., “Zur Strafbarkeit der Schuldeneintreibung mittels ‘Schwarzen
Mannes’” (Neue Justiz, 1995), pags. 574 s.; y S. del BGH de 17-I1I-1987 (JR 1988, pags. 75 s.).
% Vid. Arzt, G., “Zum Zweck und Mittel der Nétigung” (LH-Welzel (1974), pags. 823-839).

81 Jakobs, G., “Nétigung durch Drohung als Freiheitsdelikt” (LH-Peters (1974)), pag. 69.

82 Donde no cabrian los excesos en la ‘Selbsthilfe’, que para Timpe, G., Die Nétigung (1989),
pag. 30, lesionan el monopolio estatal en la persecucién del cumplimiento de las prestaciones
por las vias establecidas, pero no una libertad juridicamente garantizada de la victima.

8 Se trata de un juicio de reprobacién social de la conducta en sentido objetivo (vid. infra los
criterios propuestos por ROXIN y la S. del BGH de 11-V-1962 (BGHSt 17, pags. 328-333 =
NJW 1962, pags. 1923 ss.)(o, v.gr., el caso practico de Hillenkamp, T. (JuS 1984, pags. 769-
774)); creo pues mejor la traduccién propuesta que emplear el término ‘reprochabilidad’.

8 El Tribunal Constitucional alemén ha tenido ocasién de pronunciarse sobre la misma (S. de
11-X1-1986), insistiendo por cierto en que debe predicarse tanto de amenazas como de fuerza
para que integren el delito de coacciones, frente a la corriente doctrinal que sélo la pedia en caso
de amenazas (vid. v.gr. Haffke, B., “Gewaltbegriff und Verweflichkeitsklausel” (ZStW 1972,
pags. 37-74)). Sobre este pronunciamiento vid. Meurer, D., y Bergmann, A., “Gewaltbegriff
und Verwerflichkeitsklausel” (JR 1988, pags. 49-54).

8 Jakobs, “Nétigung durch Drohung...”, pags. 75 y 85.

8 Vid. Schiifer, K., “§ 240” (Leipziger Kommentar, 10* ed., 1989) n° 69; y Herdegen, “§ 253",
n. 8 al n° 25. Sobre el caso de amenaza con denunciar si el deudor no cumple, vid. el
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negarla es insoslayable la referencia a los seis principios propuestos por ROXIN,¥
de los que nos interesan aqui fundamentalmente dos. El ‘principio de primacia de
los medios de coercion estatales’ (Vorranges staatlicher Zwangsmittel), segun el
cual quien se cobra por la fuerza integra la reprobabilidad tipica, porque
excediéndose de los limites de la Selbsthilfe y apartandose de la via procesal
atenta contra el orden pacifico de la comunidad juridica (Friedensordnung der
Rechtsgemeinschaft), contra el orden pacifico legal. Y el ‘principio de falta de
conexidn’ (mangelnden Zusammenhanges), ahora para las amenazas, que afirma
la reprobabilidad de amenazar, para conseguir un fin legitimo, con un mal que no
tenga relacion con el mismo.

El principio de primacia de los medios de coercidn estatales ha gozado de
amplia acogida en doctrina y jurisprudencia,®® constituyéndose en opinién
dominante;* pero con ello el delito de coacciones pasa a tutelar bienes distintos
de la libertad del sujeto pasivo. Lo que importa no es tanto la libertad, siquiera
libertad formal, del coaccionado, sino el mantenimiento de un orden; se habla

pues de ‘paz social’ (sozialen Friedens),”® de ‘monopolio estatal del uso de la

comentario de Roxin, C., a la S. del Oberlandesgericht de Koblenz de 7-V-1975 (JR 1976,
pags. 71-73).

87 Roxin, C., “Verwerflichkeit und Sittenwidrigkeit als unrechtsbegriindende Merkmale im
Strafrecht” (JuS 1964, pags. 373-381), esp. pags. 376-378.

% Vid. Krey, Strafrecht BT 1 (11* ed., 1998) n° 383 y BT 2 n° 319; Kiiper, BT, pag. 227,
Lackner/Kiihl, § 240 n° 20; Rengier, Strafrecht BT II (3° ed., 2000), § 23 n° 63; y Trondle
(TRONDLE/FISCHER), § 240 n° 23. Del BGH, por todas, S. de 3-1I-1993 (BGHS! 39, pags. 133-
141 = StV 1993, pags. 576-578 = NStZ 1993, pags. 333-335 = JR 1994, pags. 421-423, con
comentario de Drescher, A., en pags. 423-426).

% Asi Krey, BT 1, loc. cit. Si bien se insiste en que se trata de primacia y no de exclusividad;
vid. Hellmann, U., comentario al A. del Oberlandesgericht de Schleswig de 26-VIII-1986
(NStZ 1987, pags. 455-457; el A. puede verse en la pag. 75); y Schiinemann, W.B., pag. 10.
Especialmente critico Arzt, “Notwehr...”, passim.

% Asi el mismo Roxin, C., comentario a la S. del BGH de 3-11-1993 (NStZ 1993, pags. 335 s.).
De ‘Rechtsfriedens’ hablan el BGH (S. de 3-11-1993, cit.); e Isenbeck, H., en su comentario a la
citada S. de 11-V-1962 (NJW 1963, péags. 116 s.), aun negando que el empleo de fuerza deba
valorarse via § 240 II. :
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fuerza’ (staatliches Gewaltmonopol),® de ‘Administracién de Justicia’
(Rechtspflege).

Y en esta linea surgen voces criticas, entre las que conviene destacar los
planteamientos de FEZER.” Si de lo que se trata, afirma, es de proteger la
funcionalidad de la Administracion de Justicia, lo procedente seria crear tipos
penales especificos al efecto, logrando asi que no se castiguen con igual dureza,
por el recurso a tipos comunes, supuestos con diferente contenido de injusto. O,
cuando menos, integrar el planteamiento en la doctrina del bien juridico
protegido en el § 240... no tanto para subvenir a una ‘ofensa del Estado’, cuanto

como forma mejor de proteger la libertad de los particulares.

3.A.IIL- Referencia a los ordenamientos austriaco y suizo.

Los ordenamientos de Austria y Suiza, que son paises de tradicion
germdnica, presentan grandes similitudes con el aleman en este tema. Pero
también algunas diferencias.

L.- El Derecho austriaco carece de delito que castigue la realizacion
arbitraria de derechos; y la conducta, como en Alemania, se reconduce a otros

tipos penales: hurto, robo, apropiaciéon indebida, estafa, extorsidn... y

%' Horn, E., “§ 240” (RUDOLPHI, Systematischer Kommentar, 1999), n° 47. A ese ‘monopolio
estatal en el uso de la fuerza’ recurre Lenckner, T., “Vor. §§ 32 ff.” n°® 53
(SCHONKE/SCHRODER) para negar la posibilidad de justificacion contractual de la realizacion
arbitraria de derechos que exijan la realizacién de una conducta por el obligado.

2y gr. Gerke, pag. 169.

% Fezer, G., “Zur jlingsten Auseinandersetzung um das Rechtsgut der § 240 StGB” (GA 1975,
pégs. 353-362), esp. pags. 357-361; vid. asimismo “Zur Rechtsgutsverletzung bei Drohungen:
Neue Tatbestéinde zum Schutz der persénlichen Freiheit?” (JR 1976, pags. 95-100). FEZER parte
del estudio de su ejercicio de oposicién, “Die personliche Freiheit im System des
Rechtsgiiterschutzes: Zur Problematik eines allgemeines N6tigungstabestandes™ (JZ 1974, pags.
599-606), que concluye la superfluidad de un tipo general de coacciones (pig. 606). Mas
recientemente, protesta también del recurso a las coacciones para cubrir lo que atenta contra el
monopolio estatal del uso de la fuerza Lesch, H. H., comentario a la S. del BGH de 3-11-1993
(StV 1993), pag. 580; e insiste en que no puede castigarse por un delito destinado a la tutela de
la libertad juridicamente garantizada Timpe, pags. 27-31y 184 s.
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coacciones.” Con consideraciones muy semejantes para afirmar o negar el
castigo por los mismos. Pero con una diferencia: el StGB austriaco no presenta
ribrica separada para los delitos contra la propiedad, que se cuentan entre los
patrimoniales,’® y no tiene sentido el tratamiento diferenciado que se da en el pais
vecino en sede de hurto a la deuda de cosa genérica y la de cosa especifica y
determinada.

Asi, la concurrencia de un derecho a lo obtenido da lugar a la negacién del
enriquecimiento injusto y (aun en supuestos de error sobre la misma) del 4nimo
de enriquecimiento injusto;*® cuando no ya del dafio patrimonial.’’” Sea deuda
genérica, dineraria o especifica, se excluye pues la punicidn por delitos
patrimoniales (incluido el hurto o robo), y el error sobre este extremo recibe el
tratamiento de error de tipo®®; pero ello no impide, obviamente, el castigo por
lesiones o coacciones.”

II.- En cuanto al ordenamiento suizo, el cddigo penal federal si distingue
delitos contra la propiedad y contra el patrimonio.'® Sin embargo, también en
Suiza se estima que la concurrencia de un derecho a lo obtenido -se tratara de
deuda de cosa genérica o especifica y determinada- elimina la antijuridicidad del
enriquecimiento y el dnimo correlativo de enriquecimiento injusto, tanto a los
efectos de delitos contra la propiedad como a los de delitos contra el

patrimonio.'”! Sin perjuicio, una vez més, de la posibilidad de castigar por

% Diebstahl, Raub, Veruntreuung y Unterschlagung, Betrug, Erpressung, Notigung,
respectivamente §§ 127, 142, 133, 134, 147, 144 y 105 de su CP.

% Como subraya Oberlinder, pags. 22 ss.

% Vid. Bertel, C., y Schwaighofer, K., Osterreichisches Strafrecht BT I (6* ed., 2000), § 127 n°
23,§133n°20,§ 134n°15,§ 142n° 9, § 144 n° 3,y § 147 n° 37; Kienapfel, D., Grundrifi des
Osterreichischen Strafrechts BT II (2* ed., 1988), § 127 n° 179, § 133 n° 85, § 142 n° 68 s., §
146 n° 226 s., § 144 n° 79; Lewisch, P., Strafrecht BT I (1997), pags. 154, 208,216 y 229 s.; y
Maleczky, O., Strafrecht BT I (1997), pag. 44.

97 Asi Kienapfel, § 146 n° 227; y Lewisch, pag. 216 y 229 s.

% Kienapfel, § 127 n° 180, y § 133 n°® 95.

* Vid. Bertel y Schwaighofer, § 105 n° 27; y Lewisch, pags. 107 y 208.

'% Distincién no eliminada por la reforma de 1994, que afect6 a los delitos contra la propiedad.
1" vid. Rehberg, J., y Schmid, N., Strafrecht Ill (7 ed., 1997), §§ 6.2ff.3,9.1.2, 18.2.2 y 27.2;
Schubart, M., y Albrecht, P., Kommentar BT 2 (1990), art. 137 n° 104, art. 139 n° 63 y art.
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coacciones;'” y sin perjuicio ademas de la posibilidad de castigar por el tipo
residual suizo de sustraccion (Sachentziehung) que no exige enriquecimiento
injusto.'®

Pero ademés resulta que algunos cantones si tienen previsiones penales
que castigan la realizacion arbitraria de derechos (Selbsthilfetatbestinde), a los
que se puede acudir en estos casos. Ahora bien, existiendo en el cédigo federal un
tipo residual para las sustracciones, no cabrian en los Derechos cantonales
tipificaciones que atendieran al mismo bien juridico... Dichos delitos de
realizacion arbitraria de derechos se justifican pues no en la tutela del patrimonio,
sino en la del orden publico (dffentlichen Ordnung), del respeto de la via de

Derecho prescrita (Respektierung des ordentlichen Rechtswegs).'™

3.A.1V.- Consideraciones criticas.

Conviene, antes de cerrar este apartado, hacer siquiera algunos apuntes
criticos que, sin pretension ninguna de resolver la cuestiéon en lo que a los
ordenamientos estudiados se refiere, suponen un posicionamiento. Sin perjuicio
de volver més adelante sobre las cuestiones al estudiar el sistema penal espafiol,
creo conveniente pronunciarme ya sobre ciertos puntos que suscita la discusion
doctrinal y jurisprudencial alemana, y cuyo afrontamiento claro puede ahorrar
razonamientos en vacio.

En sede de delitos contra la propiedad, estoy de acuerdo con quienes
seflalan que la distincién en el tratamiento penal de deuda de cosa genérica y

deuda de cosa especifica y determinada, alli donde el derecho de eleccién del

148 n° 106; Stratenwerth, G., Sweizerisches Strafrecht BT I (5" ed., 1995), § 13 n° 36, § 15 n°
58y § 17 n°9; y Trechsel, S., Kurzkommentar (2° ed., 1997), Vor. Art. 137.14, Art. 146.29 y
Art. 156.8.

102 Asi Stratenwerth, BT, § 5n° 16 y § 17 n° 9; Rehberg y Schmid, § 27.2; y Trechsel, Art.
156.8.

'% Vid. Schubart y Albrecht, art. 143; y Trechsel, Art. 141 n° 11. Por la creacién de un tipo de
‘despojo’ a imitacién de éste abogaba entre nosotros Bajo Ferndndez, La rapd, pag. 83.

'% Schubart y Albrecht, art. 143 n° 36.
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deudor no tenga contenido, carece de sentido.'” Pero no puedo aplaudir el
recurso al expediente del error para parchear el sistema: el error, cuando
efectivamente concurra, actuara como correctivo para el caso concreto; pero no
puede erigirse en solucién con caracter general. Sencillamente, porque no se trata
de que el sujeto yerre en la apreciacion de la situacidn, sino de que esa situacidn
merece una valoracion distinta; y en este sentido creo que acierta KOLLENBERG
cuando sefiala que el problema no es de error sino de antijuridicidad.'® Y, a mi
juicio, no de antijuridicidad en sentido genérico de contrariedad al ordenamiento
-que probablemente si puede afirmarse-, sino de ajuste al tipo en cuanto indicio y
condicién de antijuridicidad penalmente relevante. En esta linea me parece que
acierta HIRSCH cuando afirma que el problema es de encuadre tipico y no de
prohibicién.'”” Conviene, pues, acotar en un doble sentido:

En primer lugar, en cuanto a la objetiva antijuridicidad de la apropiacidn,
puede suscribirse la afirmacién de que la existencia de un derecho a lo obtenido
excluye su estimacidn; pero no asi la construccion en negativo que afirma la
antijuridicidad de la apropiacién de algo a lo que no se tiene un derecho. Pese a la
extensa acogida jurisprudencial'® y doctrinal'® en Alemania, la afirmacién de
que es antijuridico un beneficio al que no se tiene derecho es tautoldgica''® e
incurre en prohibicién de regreso.'!!' Y, por demds, no es cierta; no-cuando menos
en el ambito de lo penalmente relevante, aunque probablemente tampoco con
caricter general, porque contrario a Derecho no es lo no previsto sino lo que
contraviene lo prescrito. Como sefialaba BINDING, no todo enriquecimiento al

que no se tiene derecho subjetivo es injusto: ha de tratarse de lucro sin derecho y

1% Por todos, RuB, “§ 242” n° 74; y Kindh#user, BT II, § 2 n° 164 s.

1% Kollenberg, pag. 166.

17 Hirsch, pag. 149.

198 vid. Lackner, “§ 263” n° 275.

19 por todos, Kindhiiuser, BT II, § 17 n° 35.

110 Asi Hegler, A., “Anmerkung zu RGSt 57, 370” (JW 1925), pag. 1502, sefialando ademas que
exige aplicar ex ante conocimientos que sélo se tienen ex post.

"' Como sefiala Mohrbotter, K., “Rechtswidrigkeit von Zueignung und Bereicherung im
Strafrecht” (GA 1967), pags. 201 s.
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a costa de otro;'"?

en palabras de BOCKELMANN, la antijuridicidad de la
apropiacién ha de relacionarse con la del dafio patrimonial correlativo.'"® Claro
esta que con ello se da lugar a supuestos en que la tutela penal y la tutela civil de
la propiedad no coinciden, pero es que una cosa es que se produzca una lesion
civil de la propiedad y otra la relevancia penal de esa lesion;'"* y no se construye
con ello un concepto de ‘propiedad penal’ distinta de la civil, tan sélo se marcan
los limites que impone el principio de intervencién minima. Es precisamente en
esto donde a mi juicio yerra HIRSCH, cuando cree que la prevision de la
Selbsthilfe no puede restringirse a supuestos de coacciones y realizacion de
prestaciones no vencidas, sino que marca también el umbral tipico en sede de
delitos patrimoniales y contra la propiedad.''®

Pero, ademas y por encima de todo ello, no puede desatenderse la
configuracidn de los delitos estudiados como delitos de tendencia (/nnentendenz):
el elemento subjetivo del tipo es fundamental para la concurrencia del mismo. La
descripcion tipica -y el injusto tipico- no pueden configurarse sin dicho elemento:
sin elemento subjetivo no hay injusto.''® En esta linea -y s6lo en esta- si es de
aplaudir a la doctrina mayoritaria la reconduccién del problema al campo
subjetivo.!'” Exclusivamente subjetivo, porque sobre los elementos subjetivos no
cabe errar, y aunque si pueden darse errores sobre elementos objetivos que han
dado lugar a la formacion de los elementos subjetivos, dicho error no afecta a la
integracion del tipo y creo que puede calificarse de metajuridico, cuando menos

en cuanto a la norma penal se refiere.''® Baste por el momento con lo dicho; sin

"2 Binding, BT I, pag. 363.

'3 Bockelman, pag. 382.

"4 Vid. Berard, pags. 91 ss.; destacando que se trata de una opcidn de politica legislativa, Silva
Melero, V., “Ilicitud civil y penal” (RGLJ 1946, pags. 5-31). Por demds creo que el caracter de
ultima ratio del Derecho penal seria contrario a una tutela penal del patrimonio mas extensa que
la civil (como sin embargo propone Bockelmann, pag. 380).

!5 Hirsch, pag. 152.

"'$ Mohrbotter, comentario..., pdg. 1858. No sucede lo mismo, v.gr., en Francia o Bélgica.

"7 Como hace Rheineck, pag. 61.

1" vid. Warda, pags. 75-77. Volveré sobre la cuestion detalladamente infra, 5.A.ILa.
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perjuicio desde luego de volver sobre la cuestion al estudiar la problematica en
Derecho espaiiol.

Las consideraciones precedentes son también aplicables a los delitos
patrimoniales de enriquecimiento. Creo, por demds, que aciertan los juristas
austriacos y suizos al dar tratamiento unitario a deudas de cosa genérica y de cosa
especifica y determinada en ambos grupos de delitos. Las argumentaciones
esgrimidas en Alemania para diferenciar los dos supuestos en sede de delitos
contra la propiedad pueden tener déficits argumentales, pero es realmente dificil
creer (como arguyen algunos) que el problema desaparece en los delitos de
enriquecimiento porque en ellos es el deudor quien elige y concreta. El deudor
elige, en su caso, para otros fines, pero no destina a saldar la deuda; esto es, en
cuanto a la deuda ni elige ni concreta. Y si en todo caso cabe negar el dafio
patrimonial, ;cédmo justificar el castigo por delito contra la propiedad? Porque no
parece satisfactorio acabar afirmando que se castiga una lesidn de la propiedad
sin menoscabo patrimonial... La solucién ha de ser en este extremo, a mi juicio,
unitaria. Y, en la medida de lo posible, evitando reconducir el mismo sustrato
factico, en funcion del delito en que se estudie la posibilidad de encuadrarlo, al
campo subjetivo u objetivo, y dentro de éste al enriquecimiento o al perjuicio.'"

Finalmente, en cuanto a los delitos contra la libertad se refiere, creo que
tanto los planteamientos criticos como la doctrina dominante en los
ordenamientos germanicos aportan elementos de interés. La libertad de la victima
se ve ciertamente lesionada con la coercidn ejercida por el sujeto activo, aun en
supuestos en que el mismo resultado hubiera podido alcanzarse por vias de
Derecho; la lesidon formal (en cuanto al procedimiento, con independencia del
resultado) tiene pues encuadre tipico en sede de coacciones. Pero, y aqui creo que

aciertan las voces criticas, con dos particularidades: la primera, que el grado de

"9 En esta linea sefiala Welzel, H., “Zum Schadensbegriff bei Erpressung und Betrug” (NJW
1953), pag. 652, que el razonamiento empleado para la administracién desleal no se restringe a
la misma.
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lesion efectivamente producido -y por ende el contenido de injusto- es menor; la
segunda, que ante la minoracién del grado de afectacién de bienes juridicos
individuales entra en juego con mayor relevancia la afectacion de otros bienes,
ahora de caracter supraindividual. Y asi, cobra sentido la configuracién de un tipo
especifico atenuado, que por demés no atenderia sélo (y quiza no principalmente)

a la libertad como bien juridico.

3.B.- EL ‘ESERCIZIQO ARBITRARIO DELLE PROPRIE RAGIONI’ EN EL
DERECHO ITALIANO.

En los codigos penales que rigieron durante el periodo preunitario en los
territorios italianos tenian cabida los denominados delitos de ragion fattasi. Asi,
con ciertas diferencias, los recogian entre otros el art. 168 del codigo del Reino
de las dos Sicilias de 1819, el art. 116 del Reglamento Pontificio de 1832, el art.
146 del CP toscano de 1853, y los arts. 286 ss. del CP sardo de 1859.'%
GAROFALO los excluia del concepto de ‘crimen natural’, al ver en ellos desafio a
la autoridad o desobediencia a la ley pero no ofensa de los sentimientos de piedad
y probidad;'?' y CARRARA, insistiendo en su caracter ideoldgico, politico y social,
subrayaba que no hay en ellos ofensa a la justicia en su sustancia, sino en la
forma.!?

Al elaborar el cédigo de 1889, los senadores preferian el modelo toscano
(que castigaba por este titulo el hacerse razon a si mismo sin violencia, acudiendo
al delito de violencia privada si concurria ésta), pero prevalecié la opinién de los

diputados que se decantaban por el modelo sardo y se exigid para incriminar la

12 El texto de los preceptos citados, comentado, puede verse en Regina, A., L ‘esercizio
arbitrario delle proprie ragioni (1979), pags. 6-8.

12! Garofalo, R., Criminologia (1885),1.1 § 6 y I11.4 § 5.

\22 Carrara, Programma, §§ 2853 y 2849. Vid. asimismo, en esta linea, Crivellari, G., Concetti
Jfondamentali di Diritto penale (1888), n° 614-622.
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conducta que concurriera violencia sobre personas o sobre cosas.'? El resultado
fue el art. 235 del llamado codice Zanardelli, segin el cual quien ‘al solo fin de
ejercer un pretendido derecho, en los casos en que podria recurrir a la autoridad,
se hace razén a si mismo’ era castigado con pena de multa, si usé ‘violenza sulle
cose’, y con detencion de hasta un afio o destierro de hasta dos afios y multa si
hizo uso de amenazas o violencia contra las personas. El parrafo segundo elevaba
el minimo a las penas para el caso de que el hecho se cometiera con armas o
tuviera como consecuencia lesiones leves, y hacia el hecho perseguible a querella
de parte salvo que concurriera con delito perseguible de oficio. Finalmente, el art.
236 preveia una disminucion de la pena en el caso de que el autor hubiese
probado la subsistencia del derecho.'?*

El legislador de 1930 no cambi6 sustancialmente la regulacién.'”
Corrigid, eso si, algunos extremos que habian generado problemas aplicativos
(como sefialaré mas detalladamente infra, 3.B.II); escindi6 el precepto en dos
articulos y elimind la atenuacién por prueba de la subsistencia del derecho,
modificando asimismo los subtipos agravados. Desde la derogacién de los delitos
caballerescos del codice Rocco'*® ha quedado el delito en cuestién como Unico

integrante del capitulo IIl, ‘Della tutela arbitraria delle private ragioni’, dentro

12 Sobre la discusién y los proyectos, vid. Ardizzone, S., I delitti di esercizio arbitrario delle
proprie ragioni (1975), pags. 2-4, y “Esercizio arbitrario delle proprie ragioni” (Digesto delle
Discipline Penalistiche, IV (4* ed., 1990)), pag. 312; Crivellari, n° 718; Jannitti-Piromallo,
A., Delitti contro 'amministrazione della giustizia (Trattato dal Florian, 4° ed., 1939), n. al n°
251; Marsich, P., L’esercizio arbitrario delle proprie ragioni nel diritto italiano vigente
(1926), n. en pags. 189-192; Moscatelli, pags. 803 ss.; Stoppato, passim; y Regina, L eapr,
pags. 8 ss. Texto del proyecto, modificaciones y texto definitivo en Stoppato, n. en pags. 130 s.

' Para la interpretacién del delito en el codigo de 1889, vid. Arabia, F.S., I principii del
Diritto penale applicati al codice italiano (1891), pags. 302-304; Civoli, C., Trattato di DP II
(1912), pags. 548-564; D’Antonio, L., “Dei delitti contro I’amministrazione della giustizia”
(Enciclopedia dal Pessina VII (1907)), pags. 812-840; Impallomeni, G.B., Il codice penale
italiano II (1890), pags. 292-296; Marsich, passim; Moscatelli, passim; Perroni Ferranti, G.,
“Dei delitti contro I’amministrazione della giustizia™ (Trattato dal Cogliolo II.1.a, 1890), pags.
150-179; y Stoppato, passim.

'% Jannitti-Piromallo, pdg. 346; Saltelli, C., y Romano-Di Falco, E., Commento teorico-
pratico del nuovo codice penale II.1 (1931), pag. 435; y la misma relaciéon ministerial sobre el
proyecto definitivo (Lavori preparatori del codice penale 5.11 (1929), pag. 184).

126 Arts. 394-401, derogados por obra del art. 18 de la ley de 25-VI-1999, n°® 205.
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del titulo tercero, ‘De los delitos contra la administracidn de justicia’, del libro
segundo del CPI. Se castiga pues, siempre a querella del ofendido, a ‘quien, al fin
de ejercer un pretendido derecho, pudiendo recurrir al juez, se hace
arbitrariamente razén a si mismo’. Las penas son de multa de hasta un millén de
liras si el hecho se cometid con ‘violenza sulle cose’ (art. 392; sobre la violencia
vid. infra 3.B.ILb) y reclusién de hasta un afio si se usaron violencia o amenaza a
las personas (art. 393, cuyo parrafo segundo afiade pena de multa si concurrié
ademas ‘violenza sulle cose’); y, en el caso del art. 393, se prevé una agravacion
de la pena para el supuesto en que el delito se cometiera con armas.'”

La elaboracion doctrinal y jurisprudencial en esta sede ha sido
abundante;'?® conviene perfilar aqui siquiera los puntos maés relevantes. Lo que

puede por demds hacerse abordando conjuntamente los elementos comunes de las

127 Transcribo literalmente: “392. Esercizio arbitrario delle proprie ragioni con violenza sulle
cose.- Chiunque, al fine di esercitare un preteso diritto, potendo ricorrere al giudice, si fa
arbitrariamente ragione da sé medesimo, mediante violenza sulle cose, € punito a querela della
persona offesa, con la pena de multa fino a lire un milione. / Agli effetti della legge penale, si ha
violenza sulle cose allorché la cosa viene danneggiata o trasformata, o ne ¢ mutata la
destinazione. / Si ha, altresi, violenza sulle cose allorché un programma informatico viene
alterato, modificato o cancellato in tutto o in parte ovvero viene impedito o turbato il
funzionamento di un sistema informatico o telematico.” “393. Esercizio arbitrario delle proprie
ragioni con violenza alle persone.- Chiunque, al fine indicato nell’articolo precedente, e
potendo ricorrere al giudice, si fa arbitrariamente ragione da sé medesimo usando violenza o
minaccia alle persone, & punito, a querela dell’offeso, con la reclusione fino a un anno. / Se il
fatto & commesso anche con violenza sulle cose, alla pena della reclusione € aggiunta la multa
fino a lire quattrocentomila. / La pena & aumentata se la violenza o la minaccia alle persone &
commessa con armi.” El ltimo pérrafo del art. 392 fue afiadido por el art. 1 de la ley de 23-XII-
1993, n° 547. Las multas originales eran de 5000 y 2000 liras; multiplicadas luego por 40 (art. 3
de laley de 12-VII-1961, n°® 603) y por cinco mas (art. 113 ley 24-XI-1981, n° 689).

128 La abordo pues, necesariamente, sin pretensién ninguna de exhaustividad. Las Sentencias
citadas en este apartado son todas de la Cassazione, € indico sélo la fecha de las mismas; para
su localizacién puede acudirse a las abundantes notas actualizadas del Tratado de MANZINI
(Manzini, V., Trattato di Diritto penale italiano V (5* ed., 1986)) o a las sistematizaciones
jurisprudenciales de Alibrandi, L. (ed.), I CP commentato con la giurisprudenza (6* ed.,
1997); Brunelli, D. (T. PADOVANI (ed.), Codice penale (1997)); Goldoni, U. (DALL’ORA (ed.),
CP commentato (1990)); Lattanzi, G. (ed.), Codice penale (1995); Luccioli, G. (BRANCACCIO
y LATTANZI (eds.), Esposizione di Giurisprudenza sul CP dal 1976 III (1989)); Marino, R.
(BELTRANI, CARINGELLA y MARINO, CP commentato con la Giurisprudenza di legitimita
(1996)); Piffer, G. (CRESPI, STELLA y ZUCCALA, Commentario breve al CP (3* ed., 1999));
Pisa, P., Giurisprudenza commentata di Diritto penale II (2° ed., 1997); y Zagrebelsky, V., y
Pacileo, V., CP annotato II (1999). La jurisprudencia mds reciente se cita por revista y pagina.
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distintas modalidades tipicas, tal como es usual en Italia, desde el reconocimiento

de cierta unidad esencial pese a la separacién del articulado del cédigo.'”

3.B.1.- Bien juridico.

La determinacidn del bien juridico tutelado en los delitos que nos ocupan
no es cuestioén pacifica en la doctrina italiana. Ciertamente la opinidén mayoritaria,
atenta a la ubicacidn sistemdtica del precepto, cifra su atencién en la
administracion de justicia; pero a la hora de concretar el concepto de la misma las
divergencias afloran. Y no faltan tampoco quienes niegan que se trate de un
delito contra ésta. Conviene ir por partes.
3.B.La.- La administracion de justicia como bien juridico.

La ‘administracién de justicia’ tutelada en el CP italiano no responde, para
los mas, al sentido estricto de ‘jurisdiccion’.!*® Quienes pretenden mantener en el
estudio de todas las figuras recogidas en el titulo la referencia directa a la misma
se ven obligados a ensanchar el alcance del concepto, distinguiendo jurisdiccion
en sentido objetivo, jurisdiccidn en sentido subjetivo y recto ejercicio de la
funcién jurisdiccional (donde encuadran el ejercicio arbitrario de derechos), en un
dificil equilibrio conceptual.'?!

Para otros en cambio se trataria de un bien superindividual de naturaleza

funcional en que se tutelan, ademas de la funcién jurisdiccional, actividades e

' Por todos, Piffer, art. 392.I; Regina, A., “Esercizio arbitrario delle proprie ragioni”
(Enciclopedia Giuridica Treccani, 1989), pags. 1 s.; y Santoro, A., “Esercizio arbitrario delle
proprie ragioni - Diritto penale” (Novissimo Digesto Italiano VI (1964)), pag. 816.

% Asi Antolisei, F., Manuale di Diritto penale: PS II (12* ed., 1997), pags. 425-427,
Caraccioli, 1., Delitti contro l'amministrazione della giustizia (1995), pag. 4; Kostoris, S.,
L’esercizio arbitrario delle proprie ragioni (1965), pag. 13; Maggiore, G., Derecho penal PE
1T (4* ed., 1950; traduccion, 1989), pags. 304 s. (de quien se hacen eco Fiandaca, G. y Musco,
E., Diritto penale PS I (1993), pags. 254 s.); y Manzini, DP, n° 1587. Contra parece
argumentar, v.gr., Cortesani, D., “Dei delitti contro I’amministrazione della giustizia” (I codici
penali nel primo decennio di attuazione I (1942)), pags. 454 s.

B!y gr. Panagia, S., “Nota introduttiva ai delitti contro ’amministrazione della giustizia”
(CRESPI, STELLA y ZUCCALA, Commentario breve al CP (3" ed., 1999)). Para una construccién
centrada en el ‘desprecio de la justicia’, reconociendo lesiones eventuales y reflejas de intereses
individuales, orden publico y paz social, Santoro, “Eapr”, pags. 812 s.
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intereses que tienen con ésta un nexo sélo instrumental.’*? Y, en el caso del delito
que nos ocupa, de lo que se trata es de impedir que la violencia privada sustituya
la funcién jurisdiccional;'* lo que con frecuencia se conecta con la paz publica,
que se veria comprometida si los particulares pudieran hacerse justicia por sus
propias manos."”* En expresién de FIANDACA y MUSCO, la norma penal en
cuestion pretende garantizar el ‘monopolio exclusivo de la autoridad judicial en
la solucion de las disputas entre portadores de pretensiones en conflicto’, porque
permitir a los particulares hacerse justicia por si expondria la paz social a
continuas amenazas; reconociendo al tiempo estos autores que el legislador ha
tenido en cuenta, al determinar la perseguibilidad por querella, la incidencia del
hecho en los intereses particulares.'*

Se afirma pues la concurrencia, junto a un interés prevalente relacionado
con la administracién de justicia, de otros bienes juridicos que encontrarian
también amparo en el precepto... lo que ha dado pie a algunos para afirmar la
pluriofensividad del delito en cuestiéon.'® Pues bien, no faltan autores que
resuelven esa tensidn entre paz publica e intereses particulares en una decidida
opcion por uno de los dos extremos, negando que nos encontremos ante un delito

contra la administracién de justicia.'®’

132 Fiandaca y Musco, PS, loc. cit., insistiendo en la necesidad de una interpretacién respetuosa
de derechos y libertades constitucionalmente garantizados.

'3 Por todos, Jannitti-Piromallo, n° 249; Kostoris, pidg. 19; Manzini, DP, n° 1779; y
Mazzanti, M., “Esercizio arbitrario delle proprie ragioni” (Enciclopedia del Diritto Giuffré XV,
1966), pag. 615. Vid. asimimo Saccone, pags. 189 ss.

1% Maggiore, pag. 393. Son cita frecuente en esta sede los principios ne cives ad arma veniant y
constituta republica vis abesto.

15 Fiandaca y Musco, PS, pag. 318; les sigue Delpino, L., Diritto penale PS (10° ed., 1998),
pag. 336.

1% Incluso afirmando una unidad inescindible de bienes no jerarquizada; vid. S. de 19-XII-1961.
Critico con esta idea, pese a reconocer lesion de intereses subordinados, Kostoris, pags. 8 y 49.
137 Vid. v.gr. la profusa argumentacion de Ardizzone, I delitti..., pags. 177 ss.
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3.B.Lb.- La proteccion de bienes de titularidad particular.

Asi, se defienden reconstrucciones de la figura en clave de tutela de
intereses privados. Clasica en esta sede es la defendida por NUVOLONE,'*® para
quien el bien juridico se cifra en la posesion de los derechos (posibilidad de
hecho de ejercer el contenido de un derecho, acompafiada de apariencia de
derecho'®®). La figura recogida en los arts. 392 s. seria para el autor la negacién
(por accion dirigida ofensivamente contra el mismo) de un estado de hecho
provisto de apparentia juris que asegura la satisfaccion de un interés ajeno
opuesto al que se quiere afirmar; la incriminacion se configura como mecanismo
de tutela posesoria (no del derecho, frente al que se esgrime una pretension
juridica, sino del estado de hecho que sélo puede alterarse por via jurisdiccional),
y la ubicacidn del precepto en el CPI atenderia a la exterioridad del hecho pero no
a su esencia profunda.

Por su parte, y en otra linea, ANTOLISEI sefiala dos obsticulos a la
consideracion de los preceptos en estudio como delitos contra la administracién
de justicia.'*® Para este autor en el delito del art. 392 concurren siempre los
elementos del de dafios, y en el del art. 393 los del delito de coacciones (‘violenza
privata’ del art. 610 CPI);'*' dado que la pena a imponer es inferior a la
correspondiente a estos delitos, estima un sinsentido afirmar que se tutele ademas
un interés publico.'** A mayor abundamieno, los delitos de los arts. 392 s. (que
tedricamente tutelarian un interés puiblico) no son perseguibles de oficio... cuando
ademas las coacciones aisladamente si lo son... De donde concluye que no se

trata sino de formas atenuadas de dafios y coacciones, postulando de lege ferenda

¥ Nuvolone, “L’eapr come attentato al possesso dei diritti”, cit.

1 Para una aproximacién critica a la figura de la posesién del derecho y sus relaciones con el
ejercicio del mismo, Fedele, A., Possesso ed esercizio del diritto (1950).

1“0 Antolisei, PS, pags. 522 s.; le siguen en todo Delpino, pag. 338; y Graziano, G., Lineamenti
di Diritto penale: PG e PS (2* ed., 1996), pags. 244 s. Respecto del 393 CPI, en linea semejante,
Romano, M., “Sul diritto di querela in tema di eapr con violenza o minaccia alle persone”
(RIDPP 1962), pag. 841 s.

141 Sobre este extremo, in extenso, infra 3.B.ILb.

12 Argumentaba ya en sentido semejante, de antiguo, Escobedo, “Ancora sul diritto...”, passim.
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la abrogacién del precepto y la inclusion de clausulas atenuatorias en los delitos
correspondientes.

Intenta una tercera via ARDIZZONE,'* para quien si la incriminacién inicial
de las conductas en cuestién respondia al mantenimiento del monopolio de la
autoridad en la solucion de conflictos de intereses no compuestos por las partes,
se ha producido una progresiva privatizaciéon del interés tutelado. Y cifra en
consecuencia el bien juridico en el interés de los particulares en que los
comportamientos de autosatisfaccion violenta no incidan en la esfera juridica de
quien los soporta; 0, mas sintéticamente, en el ‘interés en el pacifico goce de las
relaciones juridicas’, interés conexo con el interés en el proceso.
3.B.1.c.- La proteccion del orden publico.

Finalmente, por el otro extremo, acentuando la tutela de la paz social
afirmé PESSINA que el delito en cuestidn tiene carta de naturaleza entre los delitos
contra el orden publico. Y entre los mismos lo ubicé en el proyecto de CP de
1885, sacandolo de la ribrica de los delitos contra la administracion publica en
que lo encuadraban los cédigos toscano y sardo,'** y defendiendo més tarde en su
manual la postura.'®’

Ciertamente no son numerosos, porque quienes sefialan motivos de orden
publico en la incriminacién suelen hacerlo en conexién con otros bienes
juridicos; pero la afirmacién de la paz publica como bien juridico protegido en

este delito ha tenido ulteriores defensores.'4

13 Ardizzone, I delitti..., pags. 218 s. y 255 ss., y “Eapr”, pag. 319.

14 Vid. Marsich, pags. 111 ss.; y D’Antonio, pag. 815. Puede verse cita de la relacidn
ministerial al proyecto de CPI de 27-1-1885, obra de PESSINA, en Moscatelli, pag. 797.

15 Pessina, E., Elementi di Diritto penale III (1885), pags. 259 y 272 ss.

146 Refieren directamente a la paz publica la razén de la incriminacidn, con el cédigo de 1889,
D’Antonio, pag. 816; y Moscatelli, pdgs. 794 ss. Con el actual, Simone, A., “Esercizio
arbitrario delle proprie ragioni” (PAJARDI (ed.), Dizionario giuridico, 1990), pag. 369.
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3.B.11.- Conducta tipica.

Si en sede de bien juridico protegido pueden constatarse diferencias, estas
son aun mayores a la hora de determinar el concreto alcance de la descripcién
tipica de los arts. 392 s. Conviene abordar siquiera sumariamente los principales
elementos del tipo, y, por la especial relevancia en sede del delito que nos ocupa,
la posible concurrencia de causas de justificacion y los problemas concursales.
3.B.1l.a.- El fin de ejercer un ‘preteso diritto’, ‘potendo ricorrere al giudice’.

Tanto el art. 392 como el 393 se configuran, en principio, como delitos
comunes (‘el que...’); y afiaden inmediatamente el requisito de una proyeccion
finalistica de la accién (‘a fin de ejercer un pretendido derecho’) cualificada por
la concurrencia de un requisito, cuando menos en apariencia, objetivo (‘pudiendo
recurrir al juez’). La estrecha vinculacion que entre estos dos elementos se sefiala,
configurdndolos como presupuestos del delito,'*’ justifica el tratamiento de
ambos en el mismo epigrafe.

El cédigo de 1930 exige que se actue con el fin de ejercer un ‘preteso
diritto’; aunque no pide ya, como el cddigo anterior, que se trate de la Unica
finalidad del autor (‘al solo fin...”).!*® El inciso ha dado pie a los mas para afirmar
que se trata de un delito que requiere dolo specifico;'*® aunque no es opinién

0

undnime,'® como por demds resulta logico, dado que las diferencias en la

147 Por todos, vid. Manzini, DP, n® 1779.111; Mazzanti, “Eapr”, pags. 16 ss.; y Regina, L 'eapr,
pags. 13 s.

% Lo que se ha aplaudido, desde la afirmacién de que la exigencia era insostenible desde el
punto de vista psicoldgico e irrelevante desde el juridico; asi Santoro, “Eapr”, pag. 822, y
Manuale di Diritto penale II (1962), pag. 443. Ya con el cddigo de 1889 entendia que se trataba
de un fin no unico sino prevalente (y unico juridicamente relevante) Marsich, pag. 245.

' Por todos, Maggiore, pag. 403; Mazzanti, “Profilo...”, pdg. 528; Regina, L 'eapr, pag. 175,y
“Eapr”, pag. 2; Santaniello, G., Manuale di Diritto penale (3* ed., 1967), pag. 394; y S. de 17-
IV-1969. Sobre el concepto de ‘dolo specifico’ vid. Gelardi, M., Il dolo specifico (1996); y
Picotti, L., Il dolo specifico: un’indagine sugli ‘elementi finalistici’ delle fattispecie penali
(1993).

10 Vid. Antolisei, PS, pig. 521; Graziano, pag. 245; y Pioletti, U., “Esercizio arbitrario delle
proprie ragioni” (COPPI (ed.), I delitti contro l’amministrazione della giustizia (1996)), pégs.
648 y 653.
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determinacién del momento en que queda consumado el delito por necesidad han
de traducirse en divergencias acerca de si ‘ejercer un pretendido derecho’ es o no
una finalidad cuya realizacion trasciende el &mbito tipico (vid. infra 3.B.Il.c). En
cualquier caso, el autor ha de perseguir el fin que la norma requiere, y determinar
esto exige precisar el alcance de la expresion ‘preteso diritto’.

En linea de principio, queda fuera de dudas que el derecho puede existir o
no en el caso concreto (como demostraba la atenuacion punitiva del art. 236 del
CPI de 1889, y subrayaba CARRARA al indicar que el delito esta en la forma y no
en la sustancia''), en tanto el autor crea verosimilmente en su existencia;'*? y
podria pensarse que este contenido agota el significado del adjetivo ‘preteso’.'”
Pero, centrando la atencion en la administracién de justicia y en la necesidad de

referencia a la misma,”™® se ha sefialado por algiun sector doctrinal y

jurisprudencial la necesidad de ‘contenciosidad’'® (judicial o de hecho,'”® sea

15! Carrara, Programma, § 2849 (profusamente citado por la doctrina), indicando que la verdad
del derecho podia usarse para moderar la pena, pero es ajena a la esencia del delito.

12 Quienes exigen fumus boni juris o apparentia juris lo hacen como verificacion del elemento
subjetivo; vid. ya Moscatelli, pags. 800 s.; y Querci, G., “Il dolo della ragion fattasi...” (SP
1922 11 11, pags. 281-283). Mas modernamente Cortesani, padg. 455; Foschini, G., “Esercizio
arbitrario delle proprie ragioni” (Reati e pene, 1960), pag. 148; Kostoris, pag. 210; Maggiore,
pag. 395; Manzini, DP, n° 1780; Mazzanti, “Eapr”, pag. 616; y Sinforiani, G., “L’esistenza
del diritto conteso ai fini della ricerca del dolo nel delitto di ragion fattasi” (GCCSCsp 1945 II)
pag. 306; critico Pisa, P., “Problemi in tema di esercizio arbitrario delle proprie ragioni” (Temi
1973), pags. 31 s. Contra, viendo requisito objetivo, Guadagno, G., “La pretesa giuridica
realizzabile negli art. 392 e 393 C.p.” (GP 1951 II, cols. 214-221). Con orientacion claramente
subjetiva, S. de 27-11-1997.

133 Que de hecho a este fin fue incluido en el CPI de 1889; vid. Perroni Ferranti, pags. 154 s.;
y Stoppato, pags. 159 ss. Contra, Jannitti di Guyanga, A., “Esercizio arbitrario delle proprie
ragioni e servitu discontinue e continue non apparenti” (G/ 1910 II), cols. 202 s.

' Como sefiala, muy critico, Pisa, “Problemi...”, pags. 31 ss., entendiendo que se limita
arbitrariamente el 4mbito del delito de quo.

'35 Asi ya con el codigo de 1889 Arabia, pag. 303; y Marsich, pags. 251 ss. (que a falta de
contestacion proponia castigar por usurpacion y no por eapr); contra D’Antonio, pags. 824 s.
Con el actual, Cortese Riva Palazzi, E., y Veneria, C. della, Compendio di DP (1932), pag.
271; Delpino, pag. 337, Foschini, pigs. 146 ss.; Kostoris, pdg. 66; Maggiore, pag. 395,
Talassano, F., “Esercizio arbitrario delle proprie ragioni” (GCCSCsp 1946, pags. 197 s.); y
Zauli, G., “Decisione irrevocabile sul preteso diritto di esercizio arbitrario” (RIDPP 1938), pag.
69. De ‘conflicto de pretensiones’ habla Santoro, “Eapr”, pags. 816 s., y DP II, pag. 437. En
contra Ardizzone, I delitti..., pags. 67 ss. y 83 s., y “Eapr”, pag. 315; Grosso, C.F., “Le
principe nul ne peut se faire justice a soi-méme et ses exceptions en Droit italien” (TAHC 1969),
pags. 212 y 215; y Pioletti, pag. 646. Para Cordero, F., “Sulla configurabilita del reato di cui
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1,157 presunta o cuando menos potencial'*¥) del derecho en cuestién, buscando

rea
en el citado adjetivo punto de apoyo para defender la tesis.

En cuanto al tipo de derechos que pueden tener cabida en el inciso, suele
sefialarse que la referencia es a un derecho subjetivo,'”® de cualquier clase que
sea, en tanto resulte accionable.'® Excluidas las potestades (que se llevan en su
caso al abuso d'ufficio del art. 323 CPI),'$! se incluyen sin titubeos derechos
reales y obligaciones;'®® y cuando ha querido objetarse a los segundos que en
ellos el acreedor no obtiene lo mismo que lograria por via judicial, el argumento
histérico ha impedido cuestionar su inclusién en el tipo.'®* Mas conflictiva resulta

sin embargo la admisién de obligaciones naturales,'®* derechos potestativos,'®®

all’art. 393cp nell’esazione violenta di un credito” (G 1951 II), n. 2 en col. 217, si el derecho es
incontestado la accidn, aun violenta, es penalmente indiferente. Regina, L ‘eapr, pag. 171, cifra
el bien juridico en “la observancia de los limites puestos al ejercicio de los derechos
contestados”.

16 Vid. Caraccioli, Delitti..., pag. 82. Admite ambas la S. de 2-111-1999.

157 “Efectiva’ para Kostoris, pags. 69 s.

18 < dgica’ en palabras de Nuvolone, pags. 148 y 162 s. (de quien se hace eco Sinforiani, pag.
308); ‘previsible’ en las de Jannitti-Piromallo, n° 255; y Manzini, DP, n° 1780. Vid. SS. de
21-V-1985, 26-V-1980, 8-1-1985 y 7-111-1986.

1% Excluyen los intereses Ardizzone, I delitti..., pags. 91 s., y “Eapr”, pag. 315; Caraccioli,
Delitti..., pags. 81 s.; Pioletti, pag. 647; y S. de 1-XII-1959. Los incluyen por contra Jannitti-
Piromallo, n° 254; Kostoris, pags. 62 ss.; Maggiore, pag. 394; Manzini, DP, n° 1780;
Mazzanti, “Profilo...”, pag. 526, y “Eapr”, pag. 617; Ranieri, S., Manuale di DP II (2* ed.,
1962), pag. 421; y S. 14-XI1-1954,

'% Por todos, S. de 27-XI-1987. La accionabilidad (que con frecuencia se entiende en sentido
amplio, incluyendo excepciones; v.gr. Santoro, “Eapr”, pidg. 818) impone para algunos la
necesidad de la existencia abstracta del derecho (vid. Cordero, “Sulla configurabilita...”, col.
220; Santoro, A., DP II, pag. 435; y Regina, L eapr, pag. 83. Vid. asimismo Ardizzone, /
delitti..., pags. 81 ss.)(contra, Kostoris, pags. 65, 74 ss. y 156).

'8! Por todos, Manzini, DP, n° 1780; y Pisa, P., “I delitti contro I’amministrazione della
giustizia” (BRICOLA y ZAGREBELSKY (eds.), Codice penale PS vol. IV (2a ed., 1996)), pag. 509.
Vid. Santoro, A., “Ragion fattasi, pretesa e diritto soggetivo” (SP 1968, pags. 124-126).
Cuando el sujeto activo sea particular, la jurisprudencia acude a delitos comunes; vid. SS. de 9-
X1-1978, 4-V-1977, 29-1X-1972 y 15-111-1993.

162 Asi, por todos, Antolisei, PS, pag. 517.

'8 Por todos, Regina, L ‘eapr, pags. 105 s.

' En contra Antolisei, PS, pag. 518; Ardizzone, I delitti..., pags. 101 s.; Fiandaca y Musco,
PS, pag. 319; Foschini, pags. 147 y 151, Graziano, pag. 244; Regina, L eapr, pags. 73 s., y
“Eapr”, pags. 4 s.; Santoro, “Eapr”, pag. 818, y DP II, pig. 439; y S. 16-I1I-1951. A favor
Manzini, DP, n°® 1780; y Kostoris, pags. 196 s. Vid. asimismo Escobedo, G., “Forma e
sostanza del diritto nel reato di esercizio arbitrario” (GP 1924, cols. 697-709). Semejante, con
matices, es la argumentacion en sede de obligaciones de causa ilicita o inmoral.
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servidumbres discontinuas y no aparentes'® y derechos de familia.'$” Por demés,
el texto de los articulos habla de ‘ejercer un pretendido derecho’, aunque la
ribrica hace referencia a tutela arbitraria de ‘proprie ragioni’, y se ha discutido si
cabe o no el ejercicio de derechos ajenos; sosteniéndose la opinién contraria con
frecuencia sobre el argumento de que permitir alegar cualquier derecho ajeno
para disminuir la pena a imponer seria abrir a los delincuentes las puertas de una
facil escapatoria.'*® Menos resistencia encuentra la idea de la representacién en el
gjercicio del derecho del principal, que suele aceptarse comprendida en el tipo.'®
En intima conexién con el fin de ejercer un pretendido derecho aparece el

requisito de la posibilidad de recurrir al juez, en donde se reconoce cualquier via

'651,0s incluyen Cordero, F., “Sull’esercizio arbitrario dei cosidetti diritti potestativi” (GI 1952
11, cols. 217-224); Regina, A., “Diritto potestativo ed eapr” (RIDPP 1970, pags. 1207-1213), y
L’eapr, pags. 88-95; y 1a S. de 11-X-1968. Se oponen Gianniti, F., “Il delitto di ragion fattasi in
relazione ai diritti potestativi” (GP 1952 II, cols. 411-420); Mazzanti, “Profilo...”, pdg. 526, y
“Eapr”, pag. 617; el mismo Regina, “Eapr”, pag. 6; y la S. de 2-VII-1951.

1% Excluye ambas Maggiore, pag. 397; aceptan ambas Guadagno, G., “Ancora sulle serviti
discontinue in rapporto all’eapr” (GP 1952 II, cols. 1089-1097); Jannitti di Guyanga, col. 206;
Jannitti-Piromallo, n° 254; Kostoris, pags. 190 ss.; Manzini, DP, n° 1780; Ranieri, pag. 422;
y Regina, L eapr, pags. 95-99, y “Eapr”, pag. 6; excluye las segundas y acepta las primeras
Nuvolone, n. 41 en pags. 166 ss. Vid. Bellone, P.M., “Eapr e serviti di passaggio” (G 1959 II,
cols. 221-225); Bonomo, G., “Passagio senza titolo ed eapr” (GP 1951 II, cols. 659-662);
Cortesani, pag. 456; Del Trono, R., “Il delitto di eapr e le servitu di passaggio non apparenti”
(GCCSCsp 1952 11, pags. 501-504); Regina, A,, “Gli usi pubblici e I’eapr” (GCCSCsp 1945 11,
pags. 33-37); y Sabatini, G., “Le servita discontinue e lo stato di necessita in tema di eapr”
(RDPP 1913 11, pags. 351-357).

167 Los admite en general Kostoris, pigs. 178 ss. Aceptan como tipica la imposicidn coactiva de
cohabitacion marital Maggiore, pag. 395; Manzini, DP, n° 1780.VII; y la S. de 15-X-1969; la
niegan Fiandaca y Musco, PS, pag. 319; Luccioli, G., “Appunti in tema di eapr e diritti di
famiglia” (Cassazione penale - mass. ann. 1980), pag. 1534; Pioletti, n. 46 en pag. 647; 1a S. de
15-V-1979; y argumentando en torno al cambio de modelos de familia Secci, M., “Reato di
ragion fattasi e diritti coniugali” (RIDPP 1981, pags. 1223-1235). Incluyen supuestos en
materia de patria potestad Manzini, DP, n° 1780.VI; y S. de 13-IV-1970; los excluye Santoro,
“Eapr”, pag. 822.

188 Sobre la base del concepto de pretensién, Santoro, “Eapr”, pag. 817. En contra, sefialando
que por esa via pueda llegara castigarse menos al que no tiene derecho (porque quien se mueve
con animo de realizar derecho ajeno actuaria sin 4nimo de lucro), ya Stoppato, pag. 172; vid.
asimismo Kostoris, pags. 257 ss.

1 Cortesani, pag. 456; Manzini, DP, n° 1780.VII; Mazzanti, “Eapr”, pag. 617; Pisa, “I
delitti...”, pag. 509; Regina, L 'eapr, pag. 140; SS. de 10-VII-1958, 21-XII-1979, 30-1V-1985 y
5-11-1991. Protestaba y daba entrada en el tipo al intento de ejercer derechos ajenos ya
Moscatelli, pags. 801 s.
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de tutela jurisdiccional (civil, penal, contencioso-administrativa...).!” Nadie
cuestiona que dicho recurso no es posible alli donde de acudir en busca del
auxilio del juez se produciria entretanto una lesién del derecho.'”! Fuera de estos
casos, la cuestion se plantea en la determinacién de si se requiere la razonable
conviccién del agente,'”? una simple posibilidad de hecho,'™ la posibilidad en
Derecho de acudir al juez para la tutela del derecho que se afirma (considerado in
abstracto),'™ o la viabilidad cuando menos prima facie de una resolucién judicial
favorable en el caso concreto;'” y las posiciones aqui distan de la unanimidad.
Finalmente, hay quienes leen de la recurribilidad al juez la necesidad de que lo
que el sujeto logra arbitrariamente se corresponda exactamente con lo que habria

conseguido de recurrir a la autoridad jurisdiccional;'’® lo que en linea de principio

' Jannitti-Piromallo, n° 255; Kostoris, pidg. 173; Manzini, DP, n° 1781, Mazzanti,
M., “Profilo normativo e teoretico del delitto di ragion fattasi” (LH-Pereda (1965)), pags. 519-
536), pag. 523; Piffer, art. 392.VIIL. En el CPI de 1889 se decia ‘a la autoridad’, lo que
combinado con el concepto espiritualizado de violencia real (vid. infra 3.B.I1.b) permitia en la
practica jurisprudencial castigar siempre que se omitiera recurso a la autoridad administrativa; el
exceso forzo el cambio del tenor literal.

"' Por todos, Santoro, “Eapr”, pag. 819; en expresion de Manzini, DP, n° 1781, nadie esta
obligado a sufrir un dafio injusto sélo porque sea resarcible. Contra Grosso, pag. 215, acude en
este caso a la legitima defensa y no a negar posibilidad de recurso al juez. Sobre los principios
vim vi repellere licet y qui continuat non attentat vid. infra 3.B.I1.d; sobre error acerca de la
posibilidad de recurso al juez vid. S. de 23-XI-1948, y la nota de Piacenza, S., “Riflessi
subbiettivi della possibilita di ricorrere al Giudice nel delitto di eapr” (GP 1959 II, cols. 617-
620).

' Asi Ardizzone, I delitti..., pdgs 134-145, y “Eapr”, pag. 316, entendiendo que es elemento
subjetivo.

' Como entienden Fera, G., “L’art. 392 C.p. e la nozione di violenza sulle cose” (GP 1969 II),
col. 519; Jannitti-Piromallo, n° 255; Maggiore, pag. 398; Manzini, DP, n° 1781; Saltelli y
Romano-Di Falco, pig. 436; y Santaniello, pag. 394. Critica Foschini, pag. 150, que con ello
se vacia de contenido el inciso.

'™ En esta linea Balzarotti, M.L., Manuale pratico del DP (2° ed., 1999), pag. 222; Fiandaca y
Musco, PS, pag. 319; Foschini, pag. 150; y Zauli, pag. 71.

' Vid. Chiarotti, F., “Eapr in materia di scolo delle acque” (GCCSC 1945 II), pag. 155;
Dall’Ora, A., “Esercizio arbitrario delle proprie ragioni ed estorsione” (G/ 1951 II), cols. 41 y
43; Mazzanti, “Eapr”, pag. 618; Pioletti, pag. 649; y Regina, “Eapr”, pag. 5.

1" Asi Fiandaca y Musco, PS, pag. 319; Luccioli, “Appunti...”, pag. 1533; S. de 15-V-1979.
Contra, ya Carrara, F., “Furto e ragion fattasi” (Opuscoli VI (5* ed., 1905)), pags. 112 s.; mas
recientemente Pisa, “I delitti...”, pdg. 509. Pide que lo conseguido sea ‘anilogo’, pero no
idéntico, Pioletti, pag. 649.

126



Capitulo 3 Derecho comparado

excluiria del tipo todos los supuestos en que se pretenda conseguir el
cumplimiento de obligaciones consistentes en un ‘facere’ infungible.!”

Por demads, cuando se haya dictado sentencia sobre el litigio y concurra la
cosa juzgada, no cabra el delito que nos ocupa si el derecho alegado contradice lo
dispuesto en la sentencia;'’® aunque si cuando afecte a dudas en la interpretacion
de la misma o se trate de ejecucién arbitraria de lo sentenciado.'”
3.B.ILb.- La ‘violenza’ real y personal.

Dos son las modalidades tipicas bésicas recogidas en el CP italiano, y la
norma requiere en ambas violencia; la diferencia es que esa violencia se dirige,
en el primer caso, a cosas, y en el segundo a personas;

I.- En cuanto a la violencia real, su alcance viene determinado en el art.
392. Vigente el codigo de 1889, un fuerte movimiento jurisprudencial y doctrinal
interpreté la ‘violenza sulle cose’ de forma acusadamente espiritualizada,
estimando que concurria siempre que se contraviniera la predecible voluntad del
titular de la cosa.'® Por esta via llegé a afirmarse la violenza en el hecho de hacer

pasar un carro por el fundo ajeno..."*" en una clara desvirtuacién del concepto.'®?

17 Vid. por todos, Alimena, F., “Il delitto di esercizio arbitrario delle proprie ragioni ed il taglio
dei fili della conduttura elettrica” (Il foro italiano 1934 II), col. 36.

I8 Por todos, Cortesani, pag. 455; Ondei, E., “Se sussista il reato di eapr quando il preteso
diritto sia stato riconosciuto inesistente da una sentenza irrevocabile del Giudice”, en (/I foro
italiano 1937 11, cols. 44-48); Regina, L eapr, pags. 57 ss.; Santoro, “Eapr”, pag. 819; Scardia,
M., “La cosa giudicata sul preteso diritto nell’eapr” (GCCSCsp 1946, pags. 248-254); y SS. de
27-11-1936 y 21-X1-1946. Contra, Zauli, pag. 72; y Kostoris, pags. 200-204.

'" En este sentido, Nuvolone, pags. 393 s.; y Santoro, “Eapr”, pags. 818 s., y DP II, pag. 438.
Destacando el elemento subjetivo, Manzini, DP, n° 1781. Niega sin mas que quepa este delito
ante cosa juzgada Foschini, pag. 150; por falta de contenciosidad lleva a violenza privata la
ejecucion arbitraria de lo sentenciado Zauli, pags. 69 y 72; y niega que ésta sea eapr Saccone,
pags. 191 s.; contra, argumenta el castigo por eapr Cortesani, pags. 455 s.

'8 Asi, el proyecto de ley para la interpretacién auténtica de algunos articulos del CPI,
elaborado por el ministro SCIALOJA (RDPP 1910 I, péags. 408 ss.), equiparaba ‘violencia’ y
‘arbitrariedad’.

18 . de 12-VI-1892.

2 De la que protestaban Stoppato, pags. 234 s.; y Tolomei, A.D., “L’eapr e il progetto
Scialoja” (RDPP 1910 I, pags. 538-541).
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El legislador de 1930, para evitarlo,'® incluy6 en el precepto una interpretacién
auténtica, que debe entenderse vélida tanto a efectos de este articulo como para
otras referencias del CPI al mismo concepto (v.gr. la agravante del hurto del art.
625.2)."* Dispone el parrafo segundo que ‘a los efectos de la ley penal, hay
violencia sobre las cosas cuando la cosa es dafiada o transformada, o se le
cambia la destinacion’. Y el parrafo tercero, afiadido en 1993, sefiala que ‘hay
también violencia sobre las cosas cuando se altera, modifica o cancela en todo o
en parte un programa informatico, o se impide o turba el funcionamiento de un
sistema informatico o telematico’.

Ast las cosas, en lo que al parrafo segundo se refiere el problema queda en
la determinacién del concreto alcance de los términos ‘dafiada’, ‘transformada’ y
‘cambia la destinacidn’; y en particular, en si con ellos se abarca o no un ambito
mayor del que cabe en el delito de dafios (daneggiamento, art. 635 del CPI). Para
los maés, ‘dafiada’ seria una referencia al tipo del art. 635, y por ende
necesariamente la transformacién y el cambio de destinacién han de entenderse
fuera del dmbito de los dafios,'® para recoger supuestos en que sin merma del

valor econdmico se altera la morfologia o funcionalidad de la cosa en términos

'8 Asi Ardizzone, I delitti..., pags. 27-30, y “Eapr”, pag. 313; Brasiello, T., /I nuovo CP PS
(1932), pag. 87; Jannitti-Piromallo, n° 257, Maggiore, pag. 399; y la misma comisién
ministerial que discutid el proyecto, Lavori preparatori del codice penale 4.1V (1929), pag. 14.
Mantienen por contra una interpretacion amplisima, pese al nuevo tenor literal y contra
jurisprudencia, Bellini, A., “Sull’eapr con violenza sulle cose” (GP 1958 II, cols. 85-89); y
Fera, passim. En la jurisprudencia, v.gr., S. de 2-1X-1983, con nota critica de Montanara, G.,
“Mietitura del grano ed eapr” (GA7 1984 1, pags. 428 s.); o la S. de 18-1V-2001 (RP oct. 2001,
pag. 860).

' Como sefialan Caraccioli, Delitti..., pag. 80; Brasiello, pag. 86; Jannitti-Piromallo, n°® 257;
y Mazzanti, “Profilo...”, pag. 528. Asi lo indicaba expresamente la relacién ministerial sobre el
proyecto de cédigo (vid. Lavori preparatori del codice penale 5.11, pag. 185).

'3 Por todos, Ardizzone, I delitti..., pags. 32 y 242 s.; Capizzano, E., “Danneggiamento ed
eapr” (RIDPP 1962, pags. 197-200); Caraccioli, Delitti..., pag. 80; Pioletti, pags. 650 s.;
Regina, L'eapr, pag. 118, y “Eapr”, pag. 7; y S. de 17-IV-1969. Sobre el cambio de
destinacidn, ilustrativas las SS. de 16-1-1954 y 16-VI-1967, con comentarios de Manzini, V.,
“Violenza sulle cose ed esercizio arbitrario di ragioni” (GCCSCsp 1954 11, pag. 29); y Bellone.
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tales que no es razonablemente posible devolverla al estado anterior.'® Aunque
se ha afirmado que es viable entender que las tres variantes planteadas en el art.
392 caben en el tipo del 635.'%7

Se ha discutido si cabia castigar por via del art. 392 en los casos en que se
integra la violenza requerida en el tipo, pero sobre cosa propia. Y, aunque con
divergencias, la respuesta es en general afirmativa, siempre que la cosa propia
esté en posesion de tercero o la accidn sobre cosa propia tenga efectos directos
sobre cosa o derechos ajenos (v.gr. demolicién de muro propio sobre el que pasa
acueducto de tercero).'® Abundante ha sido la elaboracidn sobre el supuesto de
corte de hilos conductores de energia eléctrica, cuando los hilos son propiedad
del que los corta (compaiiia eléctrica, propietario de la casa que corta en el pasillo
hilos que dan luz a la habitacién alquilada...), discutiéndose si cabe o no en el
tipo.'®

En cuanto al péarrafo ultimo, la cuestidn debe encuadrarse en la
correspondencia o no de su alcance con el de lo dispuesto en la modalidad del

delito de dafios del art. 635 bis CPI, fruto por cierto de la misma reforma

'8 Asi Santoro, A., “Ancora sulla ragion fattasi” (SP 1969, pags. 475-477). Con el efecto
perverso de tipificar supuestos que de no quererse ejercer un derecho serian atipicos; vid.
Nuvolone, pag. 297.

- %7 Sobre la base de la practica jurisprudencial, Antolisei, PS, pig. 520; argumentando en torno a
la descripcidn tipica del art. 635 CPI, Kostoris, pags. 38 s.; Nuvolone, pags. 301 s.; y Pisa,
“Problemi...”, pags. 36 ss., subrayando (pag. 38) que en otro caso el fin de ejercer un derecho
seria a veces atenuante y otras elemento de incriminacién ex novo. En la jurisprudencia, SS. de
29-X-1960, 24-XI-1961, y 15-X-1969.

'8 Ya Giuriati, G., “La violenza sulle cose e I’art. 235 cod. pen.” (RDPP 1910 II, pags. 619-
625). Con el cédigo actual, Jannitti-Piromallo, n° 254; Kostoris, pags. 181 ss.; Nuvolone,
péag. 300; y esp. Severino, L., “La cosa propria come oggetto della violenza nel delitto di ragion
fattasi” (GP 1949 II, cols. 712-715) y “Eapr e possesso delle cose” (GP 1950 II, cols. 592-595).
Niegan que quepa sobre cosa poseida por el agente Maggiore, pag. 396; y Manzini, DP, n°
1780.

% A favor Alessandri, R., “Il possesso delle cose nell’eapr” (GCCSCsp 1950 1, pags. 124-
127); Battaglini, E., “Eapr mediante taglio di fili conduttori di energia elettrica” (GP 1949 II,
cols. 681-683); Dal Fiume, G., “Dell’eapr con violenza sulle cose” (G/ 1950 II, cols. 8-10);
Dall’Ora, A., “Del taglio dei fili conduttori di energia elettrica in eapr” (RIDP 1950, pags. 232-
235); Kostoris, pags. 186 ss.; Loasses, C., “Dell’eapr con violienza su cosa propria e della
quale si abbia il possesso” (GCCSCsp 1950 1, pags. 11 s.); Regina, “Eapr”, pag. 6; Nuvolone,
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legislativa.'® Se ha sefialado la posibilidad de entender que integra el tipo la
difusién de virus informaticos.'! |

IL.- En lo que a la violencia personal se refiere, el art. 393 admite una
doble modalidad (violencia o amenaza), en consonancia con la previsién que en
sede de coacciones (violenza privata) hace el art. 610 CPL.'*? La cuestidn no suele
suscitar en consecuencia mayor discusion, y el estudio se resuelve en remision a
los conceptos elaborados en aquella sede y en el delito de amenazas (minaccia,
art. 612 CPI).'® Asi las cosas, resulta claramente excluida la posibilidad de
castigar por este titulo los supuestos en que el sujeto acuda a argucias y engaiios
para lograr su objetivo, sin hacer uso de medios violentos.'”*
3.B.11.c.- Iter criminis.

La determinacién del momento en que queda consumado el delito va a
depender de la interpretacidon que se dé al inciso ‘se hace arbitrariamente razon a
si mismo’. Para unos, ese ‘hacerse razoén’ se identifica con el ejercicio del

pretendido derecho,'®

con la realizacién de su fin econdmico,'*® de manera que el
delito se consuma con un acto de efectivo ejercicio. Para otros, se trata mas bien
de que el sujeto alcance la situacion que intenta lograr con su acto violento,

aunque ésta no pueda ser calificada de ejercicio del derecho.'®” Otros encuentran

pag. 300; y SS. de 5 y 6-VI-1949 y 28-1-1950. En contra Maggiore, pag. 400; Manzini, DP, n°
1783; y SS. de 6-XI-1935, 31-V-1955 y 6-X1-1955. Vid. ya de antiguo F. Alimena, cols. 28-37.
190 Sefiala la estrecha relacién Piffer, art. 392.XII1.

1" Ardizzone, S., “Eapr” (aggiornamento (4* ed., 2000)), pag. 260; Caraccioli, Delitti..., pag.
84. Sobre la interpretacion del parrafo, vid. Piffer, art. 392.XIII.

192 Respecto del que se ha sefialado relacién de especialidad: vid. Ardizzone, I delitti..., pag.
246; y Grosso, pags. 216y 218.

' V.gr. Antolisei, PS, pag. 520; Ardizzone, “Eapr”, pag. 314; Fiandaca y Musco, PS, pag.
320; Jannitti-Piromallo, n° 258; Piffer, art. 393.V; Pioletti, padg. 652; y Saltelli y Romano-Di
Falco, pag. 437.

1% Asi Antolisei, ibidem; Manzini, DP, n° 1781; Santoro, “Eapr”, pag. 820. Y tampoco cabra
castigarlos por otro titulo, porque no tiene sentido reprimir el engafio con mas dureza que la
violencia (Carrara, “Furto...”, pags. 123 ss.).

195 Asi Caraccioli, Delitti..., pag. 83, leyendo en la ‘arbitrariedad’ requisito de ‘ilicitud especial’
(dolo con conocimiento de antijuridicidad); Pioletti, pags. 653 s. (negando que se exija ‘ilicitud
especial’); Santaniello, pAg. 394; Santoro, “Eapr”, pag. 819; S. de 23-1-1974.

1% Vid. Antolisei, PS, pag. 519; Regina, “Eapr”, pag. 7.

"7 Asi Ardizzone, I delitti..., pags. 57 ss., y “Eapr”, pags. 314 s.; Pisa, “Problemi...”, pag. 27.
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8 es decir, en la

el momento consumativo en el uso de los medios tipicos,'
realizacién de la violencia.'” Y finalmente hay quien sostiene criterios diversos
para la consumacion: en las hipédtesis de violencia o intimidacién a las personas
con el uso de la violencia tipica, en el supuesto de violencia sulle cose en el
momento de la realizacién de la pretensién.”®

En buena logica quienes afirman que el delito se consuma con el ejercicio
del derecho no pueden ver en el ‘fin de ejercer un pretendido derecho’ un dolo
specifico.®®! Si esta categoria dogmatica exige la orientacién del hecho-base a una
finalidad tipicamente determinada pero cuya realizacion efectiva trasciende del
ambito tipico (y resulta por ende irrelevante), afirmar que la consumacion y la
realizacion de la finalidad requerida coinciden es negar que se trate de dolo
specifico. Por el contrario, para los que afirman que la consumacion se produce
en un momento distinto (uso de violencia, logro del estado de hecho perseguido
por el autor...) el fin que requiere la norma reuniria todos los requisitos de la
categoria en cuestion.?” Esto, claro estd, en linea de principio; porque la doctrina
no es siempre coherente. 2

En cuanto a la posibilidad de la tentativa, cuando se haya fijado la
consumacién en el ejercicio del derecho no plantea ulteriores problemas.?** Mas
discutible resulta para quienes cifran la plena integracion del tipo en un momento
distinto, y especialmente para quienes ven consumado el delito con el empleo del

medio violento.?”® Pero incluso desde esta ultima posicién hay quien afirma la

posibilidad de tentativa, toda vez que pueda concebirse un momento de accién

18 v gr. Kostoris, pag. 223.

'% Asi Fiandaca y Musco, PS, pag. 321; Jannitti-Piromallo, n° 259; y Maggiore, pag. 402.

2% Manzini, DP, n° 1787; y Mazzanti, “Eapr”, pag. 619.

'y gr. Antolisei, PS, pag. 521; y Pioletti, pags. 653 s.

22 y.gr. Ardizzone, [ delitti..., pags. 162-170, y “Eapr”, pag. 317; y Jannitti-Piromallo, n°
261.

23 Vid. v.gr. Delpino, pags. 338 s.; Santoro, “Eapr”, pags. 819-821; Regina, “Eapr”, pags. 7-9.

™ Vid. Antolisei, PS, pag. 521; Regina, “Eapr”, pag. 9; y Santoro, “Eapr”, pag. 819.

25 y gr. Kostoris, pag. 225. Sobre la base de no configurabilidad de la preparacién Jannitti-
Piromallo, n° 260, niega que quepa tentativa en violencia personal y la acepta en violencia real.
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previo a la efectiva realizacién de la violencia tipica.’®® Quienes defienden el
doble momento de consumacion, con la violencia o intimidacion en el art. 393 y
en un momento posterior al uso de fuerza en el 392, articulan coherentemente una
doble configuracién de la posibilidad de la tentativa.?®’

3.B.ILd.- Causas de justificacion.

El ambito en que encuadra el delito la finalidad tipica de ejercer un
pretendido derecho exige un cuidadoso deslinde con el ambito propio de la
eximente de ejercicio de un derecho (art. 51 CPI), con especial atencidn a los
supuestos de error sobre el mismo (art. 59 parrafo ultimo CPI) y a los de exceso
culposo (art. 55 CPI). Deslinde que supondra consecuentemente, para algunos, la
inaplicabilidad de la eximente de ejercicio de un derecho a los delitos de los arts.
392 s. CPL,2® en los que cuando se integren sus presupuestos actuard no como
eximente sino como causa de exclusién de la tipicidad.?®

Se ha querido ver la diferencia en el derecho en cuestidn, llevando a la
eximente los supuestos de concurrencia de un ‘derecho’ y a los arts. 392 s. CPI
los casos en que se trate de un ‘pretendido derecho’. La diferencia deberia
buscarse, para unos, en la contenciosidad del derecho alegado, que sacaria del
ambito de la eximente, porque un derecho contestado hasta el pronunciamiento
~ judicial seria s6lo pretendido derecho;?!® con el problema de sacar del ambito de

la eximente supuestos en que concurren sus presupuestos objetivos y

%6 Asi Fiandaca y Musco, PS, pag. 321; asimismo Ardizzone, I delitti... pags. 282 ss., y
“Eapr”, pag. 320; y Ranieri, pag. 426. Contra, Kostoris, pags. 227-229.

%7 Manzini, DP, n® 1787, aceptandola sin reservas en la violencia real, y para los casos en que
cabe en el delito de coacciones en la violencia personal; en la linea Mazzanti, “Eapr”, pag. 619.
X8 ‘Incompatibilidad’ en palabras de Carta, S., “Esercizio di un diritto ed eapr” (RIDP 1936,
pags. 677-683); Grosso, pag. 211; Miranda, V., “Sul concetto di quasi flagranza nella reazione
violenta al sofferto spoglio quale scriminante nel delitto di eapr con violenza sulle cose” (GP
1971 11, cols. 430-435), col. 434; y Pisa, “Problemi...”, pag. 25. Vid. Caraccioli, L ‘esercizio...,
péag. 131. En contra, Ardizzone, “Eapr”, pag. 315.

%9 Asi Caraccioli, Delitti..., pags. 80 s.; y Nuvolone, pag. 291.

29 vid. v.gr. Bonini, G., “L’esercizio del diritto che scrimina dal reato di esercizio arbitrario”
(RP 1936, pags. 1149-1154); Kostoris, pags. 46 s. y 66 ss.; y Regina, L ‘eapr, pags. 26 ss.
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subjetivos.?!! Para otros, la diferencia debe buscarse en la existencia efectiva del
‘derecho’ y el caracter meramente opinado del ‘preteso diritto’;2'? aunque ello
crea graves disfunciones tanto en el ambito del delito (en cuanto excluye del
mismo todo ejercicio de derechos existentes, por arbitrario y violento que sea)
como en el de la eximente (por el juego de la disciplina del error del art. 59 CPI).

Otros por el contrario seflalan como elemento diferencial la
arbitrariedad.?'® Si el derecho, realmente existente o erréneamente estimado, se
hace valer conforme a las facultades que otorga al titular de ese derecho el
ordenamiento, opera la eximente; si se emplea violencia real o personal mas alla
de lo facultado en Derecho, el delito.?’* Y, en este caso, aunque el pretendido
derecho existiera no opera la eximente, porque a obrar violentamente de esa
forma no habia derecho.

En cuanto a otras causas de justificacion, la cuestiéon es menos espinosa.
Que la conducta no puede ser castigada cuando el autor se limita a repeler una
agresion o a mantener el status quo frente a injerencias ajenas es general y
pacificamente aceptado, argumentando normalmente en torno a los principios
‘vim vi repellere licet’ y ‘qui continuat non attentat’*" Asimismo, se acepta sin
problemas, ahora en base a la posibilidad de recurso al juez (vid. supra 3.B.Il.a),

que cuando buscar la tutela jurisdiccional habria dado lugar a un perjuicio

21! Como critican Caraccioli, L ‘esercizio..., pags. 136 s.; y Pisa, “Problemi...”, pags. 27 ss.

22V gr. Vernetti, A., “Il dolo nel reato di eapr” (GCCSCsp 1946, pags. 35-37).

23 Vid. S. de 22-X1-1985.

24 Vid. Pisa, “Problemi...”, pag. 27. Sobre la.base del elemento temporal (distinguiendo
ejercicio del derecho y fase previa), Ardizzone, I delitti..., pags. 102 ss.

25 Ya Carrara, Programma, § 2859; y Perroni Ferranti, pags. 155 s. Vid. Battaglini, E.,
“Osservazioni sui limiti della liceita penale della autodifesa privata” (GP 1951 II, cols. 1277-
1280) y “Osservazioni sul principio ‘qui continuat non attentat”” (GP 1956 II, cols. 572 s.);
Guerrini, F., “Sul delitto di ragion fattasi” (GP 1952 1I), cols. 809-811; Kostoris, pags. 100 ss.;
Manzini, DP, n° 1786; Marina, F.A., “Attentati al possesso, difesa privata e reato di ragion
fattasi” (GP 1952 II, cols. 1067-1073); Mazzanti, “Eapr”, pag. 620; Miranda, passim,
Palazzo, A., “Il recupero quasi immediato del godimento del possesso e il delitto di ragion
fattasi” (RP 1958, pags. 456-459); y S. de 30-X-1945. Nuvolone, pags. 164 ss., niega la
justificacion por legitima defensa, al entender que excluye la arbitrariedad y con ella el tipo;
contra Piacenza, S. “Liceita di privata difesa del possesso e delitto di eapr” (GP 1951 II, cols.
954-961).
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irreparable del derecho no puede castigarse por este delito a quien atiende a la
inmediata necesidad de autotutela.?'s
3.B.11.e.- Problemas concursales.

Los problemas concursales que suelen plantearse se resuelven en atencidn,
bien al sujeto, bien al elemento intencional, bien a criterios de consuncion,
especialidad o subsidiariedad.

En atencién a la persona, se sefiala que cuando el sujeto activo sea
funcionario publico ( ‘pubblico ufficiale’, definido en el art. 357 CPI), en ejercicio
de sus funciones, el delito especial (normalmente el abuso d’ufficio del art. 323
CPI) desplazara al de los arts. 392 s.2!” El elemento intencional permite deslindar
el ejercicio arbitrario de derechos de los delitos de hurto, robo, extorsioén y
usurpacion (furto, rapina, estorsione y usurpazione, arts. 624 ss. CPI).?!* El
maltrato (percosse) se entiende consumido en el delito del art. 393, como por
demas impone la cldusula legal expresa de subsidiariedad del ultimo inciso del
art. 581 CPI;?" pero no asi las lesiones, que se castigan.?® Y, evidentemente, no
cabe castigar por coacciones (violenza privata, art. 610 CPI), amenazas
(minaccia, art. 612 CPI) o dafios (daneggiamento, arts. 635 s. CPI) la violencia

que ya ha sido tenida en cuenta como elemento tipico en sede de ejercicio

216 Por todos, Kostoris, pags. 104 ss.

27 Vid. Maggiore, pag. 394; Manzini, DP, n° 1778; y Mazzanti, “Eapr”, pag. 615.

218 Ya de antiguo Carrara, “Furto...”, passim; y Manzini, V., Trattato del furto IV (1905), pags.
304-314; y Stoppato, pags. 200 ss. Vid. Cordero, “Sulla configurabilita...”, col. 217,
Maggiore, pag. 403; Mazzanti, “Eapr”, pag. 621; Pisa, “I delitti...”, pags. 512 s.; Santaniello,
pag. 394; y SS. de 8-XI-1950, 19-XII-1985, 25-1-1989 y 9-V-1996. Insisten por el contrario en
diferencias objetivas Dall’Ora, “Eapr ed estorsione”, cols. 40 y 44 ss.; Guadagno, “La
pretesa...”, passim; y muy critico Pioletti, pags. 648 s. y 656. S6lo en hurto, Grosso, pag. 219.
Vid., ademas, la reflexién de Carnelutti, F., Teoria generale del reato (1933), pags. 145 s.

19 Por todos, Ardizzone, “Eapr”, pag. 314; Maggiore, pig. 403; y Santoro, “Eapr”, pag. 821.
20 En concurso real para Maggiore, pag. 401; y Manzini, DP, n° 1784... quienes por cierto
afirman concurso de delitos siempre que los golpes o amenazas sean sobre sujeto distinto del
que es antagonista del derecho que se quiere ejercer. Sobre exceso culposo, con el cédigo de
1889, vid. Alimena, B., “L’eapr e la lesione colposa” (RDPP 1915 II, pags. 214-217).
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arbitrario de derechos;??! porque ademas en tal caso el fin de ejercer un derecho
seria una agravante de la conducta violenta.

Si afirma en cambio la jurisprudencia el concurso de delitos con el de
allanamiento de morada (violazione di domicilio, art. 614 CPI), cuyo desvalor no
puede entenderse absorbido en el castigo por ejercicio arbitrario de derechos,??
salvo en los casos en que el derecho que se quiere hacer valer es precisamente el

de entrar y permanecer en el lugar en cuestién.??

3.B.IIL.- La perseguibilidad a querella del ofendido.

El CP italiano presenta un importante numero de delitos cuya punibilidad
se condiciona a la persecucion privada; y entre ellos se encuentra el que nos
ocupa.??* Sin que la cuestién deje de suscitar cierta perplejidad en algun sector
doctrinal, para el que resulta un sinsentido afirmar que se quiere tutelar la
administracion de justicia y luego hacer depender la persecucion de la voluntad
de los particulares.’”®

En cualquier caso, el hecho es que el precepto hace el delito perseguible
solo ‘a querela della persona offesa’ (art. 392), ‘a querela dell’offeso’ (art. 393).

Y el problema se plantea en la determinacion de quién es el ofendido. El

2! Antolisei, PS, pag. 521; Manzini, DP, n° 1784; SS. de 14-11-1989, 22-I11-1988 y 19-11-1979;
sefialando relacién de especialidad, Grosso, pag. 218. Respecto a los dafios, Nuvolone, pag.
302; Pisa, “I delitti...”, pag. 514; Romano, pags. 834 s.; y destacando el castigo auténomo del
exceso dafioso respecto del exceso consciente, Capizzano, pag. 200. Sobre la base del elemento
subjetivo, respecto a la violenza privata, Santaniello, pag. 394; respecto a los dafios, Mazza,
L., “La rilevanza del contenuto dell’intenzionalita nella condotta di rimozione di termini lapidei
o di pietre” (GAI 1981, pags. 486-488); y Piffer, art. 392. X VII.

22 Como argumentaban ya Marsich, pag. 265; y Moscatelli, pig. 814. Vid. Barbalinardo, G.,
“Un discutibile caso di eapr con violenza sulle cose” (Giurisprudenza di Merito 1994, pags. 126
s.); y Kostoris, pag. 170.

23 88, de 12-11-1970 y 14-VII-1989. Contra Pioletti, pag. 655.

24 Vid. S. de 24-XI-1961. Un sector doctrinal minoritario entiende que la figura del delito
complejo (arts. 84 y 131 CPI) permite proceder de oficio en ciertos casos; vid. v.gr. Boschi, M.,
“Reato complesso e ragion fattasi” (/I foro italiano 1962 11, cols. 112-118).

225 Ya Perroni Ferranti, pag. 179; Civoli, pdg. 563; y Stoppato, pags. 47 ss. y 285 s., viendo
en la necesidad de querella y pena ‘ridicula’ demostracién del caricter antinatural del delito.
Vid. Antolisei, PS, pag. 522, comentado supra, 3.B.I; y Ardizzone, / delitti..., pags. 200 ss., y
“Eapr”, pag. 318. Restando importancia a la cuestion, Kostoris, n. 42 en pags. 34 s.
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corolario natural de la afirmacién de la administracién de justicia como bien
juridico seria la conclusién de que la ofendida es la colectividad... pero por esa
via la querella corresponderia al estado, y no tendria sentido la no perseguibilidad
de oficio.”® Asi, incluso las reconstrucciones del precepto mas centradas en
intereses publicos buscan un particular que pueda ser calificado de ‘ofendido’ a
efectos de querellarse.??’

En el supuesto de violencia real (art. 392) no suelen darse divergencias
entre el sujeto pasivo del pretendido derecho y el titular de las cosas sobre las que
recae la violencia, de manera que la determinacién de quién puede querellarse no
plantea en general mayores dudas. Aun en el supuesto de violenza sobre cosa
propia (cuando é€sta se acepte como tipica) no surgen dudas, porque
evidentemente no es el sujeto activo quien puede querellarse, de modo que la
querella corresponde al antagonista del pretendido derecho. Pero cuando esa
violenza despliegue sus efectos frente a persona distinta de aquella contra la que
se afirma el derecho (v.gr. quebrando un arca de A para tomar de ella objetos que
B le ha dejado en depodsito y sobre los que se afirma un derecho), dos son los
sujetos que pueden entenderse ofendidos; lo que la doctrina mayoritaria resuelve
otorgando a ambos la posibilidad de interponer querella.??®

Mas discutida es la cuestién en sede de violencia personal (art. 393),
porque no son raros los casos en que no coinciden el sujeto pasivo de la violencia
y el antagonista del pretendido derecho (v.gr. amenaza al criado para hacerse con
un bien del principal sobre €l que se afirma un derecho). En estos supuestos, tres

son las opciones posibles: entender que sélo aquel contra el que se afirma la

6 ya Civoli, loc. cit.; vid. Peronaci, A., “Sulla titolarita del diritto di querela con particolare
riferimento al delitto di eapr con violenza alle persone” (RP 1950, pags. 782-788).

#1y gr., distinguiendo sujeto pasivo del delito y del hecho, Jannitti-Piromallo, n. 1 a n°® 251;
viendo un sujeto pasivo secundario Peronaci, pag. 785. Critica estas elaboraciones Ardizzone,
Idelitti..., pags. 203 s.

28 Por todos, vid. Nuvolone, pag. 307; y SS. de 15-X-1969, 8-I1I-1973 y 30-IV-1985. Por
contra Manzini, DP, n° 1791, la da sélo al poseedor de la cosa; y Spizuoco, R., “La titolarita
del diritto di querela nel delitto di esercizio arbitrario” (GP 1958 II, cols. 646-650), sélo al
antagonista juridico.
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pretension tiene derecho de querella (salva en su caso la posibilidad de que quien
sufre la violencia pueda accionar por otros delitos que castigan ésta

aisladamente),?®

entender que sélo quien sufre la violencia puede querellarse,?*°
o entender que ambos pueden ejercer el derecho de querella por el delito en
cuestién. Las tres han sido contundentemente defendidas, siendo la que otorga

derecho de querella a ambos sujetos la dominante en doctrina y jurisprudencia.?!

3.B.1V.- Consideraciones criticas.

Este apartado podia, en buena medida, obviarse con la remisidn al estudio
de las cuestiones en Derecho espaiiol (infra, caps. 4 ss.), donde me pronunciaré
sobre problemas planteados en términos casi idénticos, habida cuenta de la
influencia del precepto italiano en el legislador espafiol de 1995. Sin embargo,
conviene hacer aqui algunas consideraciones, en parte para evitar que queden en
el tintero problemas especificamente planteados en Italia, y fundamentalmente
por criterios de coherencia sistemética. Sin 4nimo de exhaustividad y sin
perjuicio, claro esta, de abordar nuevamente las cuestiones al hilo del estudio del
Derecho espafiol.

En cuanto al bien juridico protegido en los arts. 392 s. del CPI se refiere,

creo que resulta esencial en su determinacion el papel central de la ‘violenza’ en

2 Asi Cortesani, pag. 457; Guerrini, cols. 808 s.; Kostoris, pags. 255 s.; Manzini, DP, n°
1784 y 1791; Mazzanti, “Profilo...”, pag. 532, y “Eapr”, pag. 621; Peronaci, pags. 787 s,;
Sabatini, G., Istituzioni di DP II (2° ed., 1937), n® 226; Santoro, DP II, pag. 445; Spizuoco,
col. 650; y S. de 23-1-1952. Bonini, G., “La titolarita del diritto di querela nel reato di esercizio
arbitrario” (RP 1935, pags. 1168-1171), afirma que si se querella el antagonista juridico se
castiga sélo por eapr, si se querella quien sufre la violencia s6lo por dafios o amenazas; ya en
este sentido, de antiguo, Florian, E., “Il diritto di querela nell’‘eapr’ (RDPP 1910 II, pégs.
568-571), criticado contundentemente por Escobedo, “Ancora sul diritto...”, cols. 1232 ss.

20 ya Escobedo, “Ancora sul diritto...”, cols. 1218 ss., y “Ancora sul titolare del diritto ¢ la
facolta della querela nel reato di esercizio arbitrario” (GP 1928, cols. 982-985). Vid. Pisa, “I
delitti...”, pag. 511.

B Vid. Antolisei, PS, pag. 521; Ardizzone, I delitti..., pag. 274, y “Eapr”, pag. 319; Fiandaca
y Musco, PS, pag. 320; Nuvolone, pags. 303-305; Pioletti, pag. 652; Ranieri, pag. 429;
Regina, L eapr, pag. 149, y “Eapr”, pag. 9; Romano, pag. 841; Santoro, “Eapr”, pag. 823; y
SS. de 19-X11-1961, 5-111-1971, 15-111-1979, 20-XI-1984 y 3-11-1999.
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el injusto tipico.?? El fin de ejercer un derecho, el hacerse razén a uno mismo, no
hacen ilicito el actuar; antes al contrario, indican la voluntad de lograr un
resultado que se estima conforme a Derecho.” Es el medio ilicito de la violencia
(real o personal) el que hace ilegitimo el actuar y el que se reprime; el fin de
ejercer un derecho atentia el castigo.?*

Pese a la ubicacion del precepto entre los delitos contra la administracion
de justicia, reconducir el injusto tipico a una lesién de la ‘jurisdiccién’ obliga a
forzar el concepto de ésta mas alld de lo razonable; y no es cierto que el motivo
de la incriminacién sea la omisién del recurso a los tribunales.?** El recurso a los
tribunales no es obligado si no se recaba ejecucién forzosa; lo que se quiere evitar
no es la solucion extrajudicial de controversias, sino el uso privado de la fuerza
para resolverlas... o sencillamente para imponer pretensiones, aun cuando no
hayan sido contestadas. Cuestion distinta es si a la administracion de justicia
como bien juridico corresponde o no semejante contenido; y sobre esta cuestién
me remito al capitulo siguiente (infra, cap. 4). S6lo quiero afiadir aqui que el
legislador italiano, al hacer el delito perseguible a querella del ofendido, pone
algin escollo mas que el espaifiol a la consideracién de que se esta tutelando un
interés publico; escollo que por demas ni es insalvable ni resuelve de por si la
cuestion.

La posibilidad de recurso al juez exigida por el tipo no puede, a mi juicio,
entenderse en el sentido de mera posibilidad de hecho: como se ha sefialado,?®
asi entendida existiria siempre, y eso vaciaria de contenido el inciso salvo para
los casos de inmediata y perentoria necesidad, que bien pueden hallar solucién
por otras vias. Pero tampoco puede pedirse que la pretensién vaya a prosperar, en

primer lugar porque el sujeto eso con frecuencia no puede saberlo, y en segundo

32 Entendido tal como se configura actualmente, pese a las vacilaciones histéricas sobre la
necesidad en todo caso de concurrencia de violencia (vid. supra 3.B.pr., inicio de este apartado).
23 vid. Manzini, DP, n°® 1786.

B4 Asi Escobedo, “Ancora sul diritto...”, cols. 1228 s.; vid. asimismo Saccone, pags. 183 ss.

23 Vid. ya Stoppato, pag. 215.
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lugar porque es dudoso que pueda objetivamente saberse antes de que sea
efectivamente formulada en el foro y resuelta por la autoridad jurisdiccional.
Creo que aciertan quienes acuden al sentido de posibilidad de recabar tutela
jurisdiccional para la clase de derecho que se pretende, en sentido abstracto y con
independencia de la suerte del recurso en el caso concreto.

He dicho maés arriba que no es necesario que la pretensién haya sido
contestada para que el empleo de violencia a fin de ejercer el derecho que se
afirma integre el tipo en estudio; y he afirmado que la pretension puede prosperar
0 no, el derecho que el sujeto cree tener puede o no existir realmente. Lo que si es
necesario (vid. infra cap. 5) es que el derecho que se quiere ejercer pueda
configurarse en el ordenamiento, abstractamente y no ya en el caso concreto. Asi
las cosas, el deslinde con la causa de justificacion de ejercicio de un derecho (vid.
supra 1.B.I), incluidos los casos de error sobre existencia y alcance del derecho,
se resuelve sobre el elemento de la ‘arbitrariedad’ requerida por el tipo italiano, y
que a mi juicio debe leerse como empleo de violencia contra Derecho.

En intima conexidn con la posibilidad de recurso al juez se plantea, a mi
juicio, la cuestién de la necesidad o no de ‘identidad’ de lo conseguido con lo que
lograria el recurso al juez. Creo que esa identidad es imposible en sentido
estricto: quien emplea violencia ilegitima para satisfacer una pretensién no ejerce
un derecho (por mas que quiera), lo que logra no puede equipararse
axioloégicamente (desde la perspectiva juridica) al reconocimiento y satisfaccién
de una pretensién por la jurisdiccion; y si la ‘identidad’ es imposible no puede
exigirse. Pero el sujeto tampoco puede, dentro del marco tipico del delito que nos
ocupa, imponer su voluntad sin limites aprovechando la apelacién a un derecho.
Lo que consigue ha de tener cierta conexién (légica y juridica) con el objeto del
derecho que afirma;®’ y esta consideracién referida al objeto se extiende

asimismo a los supuestos de toma de valor mayor del debido, asi como a cierta

26 Foschini, pag. 150.
B7Vid. Stoppato, pags. 173-178; y Pioletti, pig. 649.
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proporcionalidad de la violencia empleada, y a la posibilidad de alegar el fin de
ejercer derechos ajenos en el tipo italiano.

Por demas, y en esta misma linea, creo que tiene pleno sentido la
distincion entre el fin de ‘ejercer un derecho’ y el resultado de ‘hacerse razén’. El
sujeto quiere lograr algo a lo que cree tener derecho, pero su actuar violento no es
ejercicio de un derecho. Cuando logra lo que pretende, se ha ‘hecho razén’
violentamente (ha logrado el propdsito de su actuar violento, se tratara de obtener
el objeto del derecho que afirma o de facilitar su ejercicio), pero no ha ejercido

un derecho;*®

cabe pues leer en el fin requerido una orientacion finalistica que
trasciende el tipo (un dolo specifico), y encontrar al tiempo un momento
consumativo auténomo y determinado que permite sin problemas configurar la
tentativa.

Finalmente, sin animo de entrar en los problemas concursales- y en
cuestiones que obligarian a un estudio pormenorizado de diferentes figuras
delictivas tal como las configura el CPI, conviene hacer algunas reflexiones sobre
la violencia tipica en el delito examinado. Se ha defendido -y discutido- la
correspondencia de la ‘violenza’ de los arts. 392 s. con otros delitos;
fundamentalmente amenazas, coacciones y dafios. Pues bien, conviene abordar
siempre esta cuestion teniendo claramente presente que, si afirmamos la tipicidad '
de conductas desarrolladas con el fin de ejercer un derecho cuando estas mismas
conductas son atipicas si se desarrollan con otros fines, afirmamos que querer
ejercer un derecho agrava el hecho. Y semejante afirmacién es insostenible, a la
luz del sistema de la justificacién penal y del juego en el mismo del ejercicio del
derecho (supra, cap. 1). De cualquier forma que se resuelva finalmente la
cuestién (y no puedo aqui detenerme en un andlisis pormenorizado de la parte
especial del CPI), no puede acabar castigandose, siquiera en casos residuales, a
quien tiene el fin de ejercer un derecho y desarrolla para ello una actividad que

sin dicha finalidad seria atipica.
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3.B.V.- Otros ordenamientos que siguen el modelo italiano.

El modelo del delito italiano de ‘esercizio arbitrario’ ha influido no sélo en
el legislador espaiiol de 1995, sino también y desde antiguo (no sélo el codice
Rocco, sino especialmente el codice Zanardelli) en ordenamientos juridicos
latinoamericanos.?** Con diferencias entre ellos, en ocasiones notables; me
ocuparé en este epigrafe de los que han mantenido como elemento nuclear de la
conducta el empleo de medios violentos con la finalidad de ejercer un derecho.
Las cuestiones que suscitan no difieren significativamente, en general, de las
examinadas en el estudio del delito italiano; obviaré, pues, su analisis. Pero
conviene hacer cuando menos una sucinta referencia.

Dejo para el apartado siguiente los casos en que, aun siendo clara la
influencia italiana, se configura un delito en que el medio violento no es esencial
ni necesario.
3.B.V.a.- El ‘ejercicio indebido del propio derecho’ en México.

240 en el

El cddigo penal federal de la Republica de México ha introducido
titulo XI, ‘Delitos cometidos contra la administracidn de justicia’, un capitulo II,
rubricado ‘Ejercicio indebido del propio derecho’. La inclusién en el codigo de

un precepto de este orden se habia defendido ya en el proyecto de CP tipo para la

28 En esta linea, Grosso, pag. 213.

9 Para una recension histérica de la evolucién de los distintos ordenamientos, y consulta de los
textos legales, Levene, R.(h), y Zaffaroni, E.R., Los cddigos penales latinoamericanos (1978).
Incluso en paises que no tienen hoy un delito de este orden puede constatarse una clara
influencia doctrinal italiana; vid. v.gr. el art. 378 del proyecto de CP argentino de 1941 de JOSE
PECO, y los argumentos en este punto de la exposicién de motivos a la camara de diputados
(Peco, J., Proyecto de CP: exposicion de motivos (1942), pags. 573-594).

0 Reforma debida al decreto de 30-X11-1983; la pena de multa es adici6n del de 16-XI1-1991.
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reptiblica mexicana de 1963,2*! y con ella se ha querido garantizar la proscripcion

de la autojusticia efectuada por el art. 17 de la constitucién mexicana.**? Dispone:

‘Art. 226.- Al que para hacer efectivo un derecho o pretendido derecho que deba ejercitar,
empleare violencia, se le aplicara prisién de tres meses a un afio o de 30 a 90 dias multa.
En estos casos sélo se procedera por querella de la parte ofendida.’

La semejanza con el delito italiano es notable, aunque pueden constatarse
diferencias: no se recaba la posibilidad de recurso a la autoridad judicial, no se
hace mencion expresa de la ‘arbitrariedad’, y la referencia a la violencia se hace
en general, sin determinar si debe recaer sobre personas o sobre cosas.**

Pero ademas el art. 227 hace aplicable lo dispuesto ‘a todos los
funcionarios o empleados de la administracién publica, cuando en el ejercicio de
su encargo ejecuten los hechos o incurran en las omisiones expresadas’. La
inclusién de semejante prevision, que alcanza a todo el titulo XI, supone para el
delito en estudio una alteracién importante (no en vano insiste la doctrina italiana
en que no caben en el tipo las potestades), quizd no bien calibrada por el
legislador mexicano, que modificé en 1983 la redaccion del art. 225, cambid el

anterior art. 226 por el delito que nos ocupa, y no tocé en absoluto el art. 227.

#1 Art. 173, segin el cual ‘se aplicaran de tres dias a tres afios de prisién y multa de cien a dos
mil pesos, al que para hacer efectivo un derecho que deba ejercitar por via legal, empleare
violencia en las personas o en las cosas’ (apud Levene y Zaffaroni, t. IV. pag. 336).

#2 Exposicién de motivos del decreto de 30-XII-1983 (Diario oficial de 13-1-1984), n° 16,
transcrito por Diaz de Ledn, M.A., Cédigo penal federal con comentarios (1998), pag. 413. Se
trataba, segin Gonzilez de la Vega, F., El cédigo penal comentado (9* ed., 1989), pag. 350, de
una ‘demanda generalizada’, castigandose el ejercicio ilicito sin entrar a determinar existencia y
alcance del derecho alegado.

3 parece pues que debe entenderse que recaba violencia personal, como hace Diaz de Ledn,
pégs. 413 s.; pero el proyecto de CP tipo si hablaba de violencia ‘en las personas o en las cosas’.
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3.B.V.b.- La ‘prohibicion de hacerse justicia por si mismo’ en Panamad.

El codigo panamefio de 1982 contiene también un delito de esta
naturaleza.?** Dentro del titulo XI, ‘Delitos contra la administracién de justicia’,
en un capitulo VII referido a ‘Prohibicidn de hacerse justicia por si mismo’. Dice:

‘Art. 370.- El que con el solo fin de ejercer un pretendido derecho se haga justicia por si
mismo, mediante fuerza sobre las cosas, sera sancionado con diez a cincuenta dias multa.

Si el autor se vale de amenazas o violencia contra las personas, la sancion serd de

prision de seis a doce meses de prision.

Si la fuerza o violencia que cause dafio a las personas o en las cosas tiene sancién
especial sefialada en la Ley, se impondr esta, ademas de las previstas en este articulo.’

El precepto, con antecedente inmediato en el art. 206 del CP panamefio de
1922,2% y al igual que éste, prevé una clausula concursal que puede dar lugar al
castigo auténomo del medio violento empleado. Con el problema de seguir
imponiendo la pena por el delito en estudio, dando lugar a una exasperacion
punitiva como consecuencia del fin de ejercer un derecho: la autojusticia no
violenta es impune; la autojusticia violenta se castiga; cuando la violencia integre
un titulo especial se castiga por éste... y ademds se castiga la autojusticia.

Por demas, el delito es perseguible de oficio, y no requiere que se pudiera
recurrir a la autoridad judicial ni hace expresa mencién de la ‘arbitrariedad’ de la
conducta.

3.B.V. c.- El ‘ejercicio violento del derecho’ en El Salvador.

El decreto 270 de 1973, que sanciona el CP de El Salvador, prevé dentro
del cap. II (‘Delitos contra la autoridad de las decisiones judiciales y abuso de
derecho’) del titulo IV (‘Delitos contra la administracién de justicia’) un delito de
‘ejercicio violento del derecho’. Dice ast:

‘Art. 485.- El que con el objeto de ejercer un pretendido derecho, cuando podria haber

ocurrido a la autoridad, se valiere de intimidacién o violencia contra las personas, serd
sancionado, por denuncia de la persona agraviada, con veinte a cien dias-multa.

%4 Ley n° 18, de 22 de septiembre; Gaceta Oficial n° 19667, de 6-X-1982. Sobre el proceso de
reforma que dio lugar a este cddigo, vid. Muiioz Pope, C.E., “La reforma penal panamefia”
(ADPCP 1981, pags. 691-698),

45 Cédigo inspirado en el italiano de 1889; vid. Levene y Zaffaroni, t. [, pag. 16.
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El que con el mismo propdsito hubiere empleado fuerza sobre las cosas, serd
sancionado con diez a cincuenta dias-multa.’

La estructura tipica es de inspiracién claramente italiana, aunque el
precepto salvadorefio no condiciona la persecucion del delito al impulso del
ofendido. No se menciona la ‘arbitrariedad’ de la conducta; pero si la omisién del
recurso posible a la ‘autoridad’, sin especificar qué deba entenderse por tal.
3.B.V.d.- La ‘justicia por la propia mano’ en Uruguay.

El CP de la Republica Oriental del Uruguay de 1933 incluye asimismo
entre los delitos contra la administracion de justicia un capitulo integrado por los

dos articulos que transcribo:?*¢

‘Art. 198 (Justicia por la propia mano).- El que, con el fin de ejercitar un derecho real o
presunto, se hiciera justicia por su mano, con violencia en las personas o las cosas, en los
casos en que puede recurrir a la autoridad, sera castigado con multa de veinte a
cuatrocientos nuevos pesos.

Concurre la violencia en las cosas, cuando se dafia, se transforma o se cambia su
destino.

Art. 199 (Circunstancias agravantes).- Constituye una circunstancia agravante especial,
el hecho de que la violencia se haya cometido con armas.’

La influencia del modelo italiano es evidente, salva la posibilidad de
proceder de oficio y el requisito expreso de ‘arbitrariedad’. Y una sencilla
hojeada a las consideraciones de los tratadistas uruguayos en torno a este delito, y
a su constante remisidén a antecedentes, jurisprudencia y doctrina italianas, lo
confirma.?*’ De hecho, se recogen sistematicamente discusiones y posiciones de

la elaboracion doctrinal italiana, y se subrayan especialmente los puntos de

¢ Transcribo las penas ya modificadas por las leyes 14.068 y 14.316. Sefialan Reta, A., y
Grezzi, O., CP de la Republica Oriental del Uruguay anotado y concordado (1984), pag. 99,
antecedente a este precepto en el art. 185 del CP uruguayo de 1889 (art. 162 del proyecto de
CPI de ZANARDELLI), que no requeria el uso de violencia, como subrayan Pedemonte, E.,
Comentarios del CP PE (1941), pags. 223 s.; y Reta, A., Derecho penal 2° curso (1958), t.I,
pag. 306.

%7 Vid. Bayardo Bengoa, F., Derecho penal uruguayo (1977), pags. 126-134; Cairoli
Martinez, M., Curso de Derecho penal uruguayo PE t. IV (1995), pags. 287-291; Camaiio
Rosa, A., Delitos (1949), pags. 71 s., y Tratado de los delitos (1967), pags. 190-193;
Pedemonte, pags. 223-231; y Reta, pags. 306-311.
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posible diferencia: referencia a la ‘autoridad’ y no ‘al juez’,*® y caricter ‘real o
presunto’ y no ‘pretendido’ del derecho que se quiere ejercitar.?*
3.B.V.e.-La ‘prohibicion de hacerse justicia por si mismo’ en Venezuela.

El cédigo penal venezolano de 1926, de fuerte influencia italiana,?
recoge dentro del titulo IV, ‘De los delitos contra la administracion de justicia’,
un capitulo VIII, ‘De la prohibicidn de hacerse justicia por si mismo’. Integran el
capitulo los arts. 271 s., de los que pueden sefialarse antecedentes desde el codigo
venezolano de 1897, también notablemente influido por el italiano de 1889.%"

Disponen:**?

‘Art. 271.- El que, con el objeto sélo de ejercer un pretendido derecho, se haga justicia
por si mismo, haciendo uso de violencia sobre las cosas, cuando podia haber ocurrido a la
autoridad, sera castigado con multa de doscientos cincuenta a dos mil bolivares.

Si el culpable se valiere de amenaza o violencia contra las personas, aunque no haya
empleado violencia sobre las cosas, serd castigado con prisiéon de uno a seis meses 0
confinamiento de tres meses a un aiio.

Si la violencia se ha cometido con armas, serd castigado con el duplo de la pena
establecida.

Y si resultare cometida lesion corporal o algun otro delito, serd castigado con la pena
correspondiente a estos hechos punibles.

Si el hecho no fuere acompaiiado de otro delito enjuiciable de oficio, no se procedera
sino a instancia de parte.

Art. 272.- Cuando el culpable del delito previsto en el articulo precedente, compruebe la
existencia del derecho con que procede, se disminuird la pena de un tercio a la mitad.’

El paralelismo con los arts. 235 s. del codice Zanardelli es patente, hasta el

punto de no precisar en esta sede ulterior comentario.

3 Entienden que cabria cualquier autoridad Camaifio Rosa, Delitos..., pag. 72, y Tratado...,
pag. 192; Pedemonte, pag. 226; y Reta, pag. 310. Por el contrario refieren el término a la
autoridad jurisdiccional, basandose en criterios sistematicos, Bayardo Bengoa, pag. 132; y
Cairoli Martinez, pag. 290.

9 Lo que para Bayardo Bengoa, pag. 129, permite obviar el requisito de contenciosidad del
derecho. Entienden en cambio que ‘presunto’ implica contenciosidad, siquiera potencial,
Cairoli Martinez, pags. 288s.; Camaiio Rosa, Delitos, pag. 71, y Tratado..., pags. 191 s.; y
Pedemonte, pag. 225.

»0Vid, Levene y Zaffaroni, t. I, pag. 19.

3! Indica Chiossone, T., Anotaciones al Cédigo Penal Venezolano (1938), t. II, pags. 188 s., los
arts. 239 s. del CP de 1897, 246 s. del CP de 1904, 258 s. del CP de 1912, y 269 s. del CP de
1915; sefialando asimismo que el parrafo ultimo del art. 271 se introdujo en la reforma de 1915.
%2 Para una ilustracién jurisprudencial, Arcaya, M., CP comentado y concordado con la
Jurisprudencia de Instancia y Casacion (1968), pags. 333 ss.
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3.B.V.f.- La prevision del CP chileno.

Finalmente, el cddigo chileno de 1874 dispone, en su diccién actual,?
dentro del titulo destinado a las faltas, la pena de multa de una a cuatro unidades
tributarias mensuales para:

‘Art. 494 [...] 20.- El que con violencia se apdderare de una cosa perteneciente a su
deudor para hacerse pago con ella.’

El precepto, muy cercano a la tradicién espafiola, mantiene la violencia
como elemento esencial de la infraccidén. No creo preciso detenerme mas en é€l;
merece la pena destacar, eso si, que en el mismo articulo, también como falta y

con la misma pena, se recogen las coacciones.”*

3.C.- EL ‘EXERCICIO ARBITRARIO DAS PROPRIAS RAZOES’ EN EL
DERECHOQ BRASILENO.

Los cddigos brasilefios de 1830 y 1890 no recogian en sus previsiones un
delito de realizacion arbitraria de derechos, pero los proyectos de SA PEREIRA y
ALCANTARA MACHADO, inspirandose en el cdédigo italiano, la introdujeron para
los casos en que se empleara violencia contra personas o cosas.”*® Y ha quedado
recogida, en formulacién mucho més amplia,?*® en el c6digo de 1940, que entre

los crimenes contra la administracién de justicia y bajo la rdbrica ‘exercicio

253 Cito por la edicién oficial aprobada por Decreto n® 663, de 30 de julio de 1999.

254 <Art. 494 [...] 16.- El que sin estar legitimamente autorizado impidiere a otro con violencia
hacer lo que la ley no prohibe, o le compeliere a ejecutar lo que no quiera.’

3 Vid. De Campos Pires, A., Compéndio de Direito penal PE III (1992), pag. 402; Cardoso
de Gusmaio, S., “Exercicio arbitrario das proprias razdes” (Repertorio enciclopédico do Direito
brasileiro vol. 22, s/f), pag. 5; Fragoso, H.C., Li¢ées de Direito penal IV (2° ed., 1965), pag.
1229; Magalhdes Noronha, E., Direito penal IV (17° ed., 1986), pag. 376; y Siqueira, G.,
Tratado de Direito penal PE t. IT (2° ed., 1951), pag. 643.

6 Que Siqueira, pag. 644, califica de ‘vaga, imprecisa y lagunosa’; por contra, entiende que se
trata de una ‘excelente sintesis’ Cardoso de Gusmdo, pag. 5.

57 Decreto-ley 2.848, de 7-X11-1940. El Decreto-ley 1004, de 31-X-1969, nuevo CP brasilefio
de vigencia suspendida, mantiene el precepto en su art. 385, con leves modificaciones.
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arbitrdrio das proprias razées’, en su articulo 345 castiga ‘hacerse justicia por
las propias manos, para satisfacer pretension, aun legitima, salvo cuando la ley lo
permite’. La pena es de privacion de libertad de quince dias a un mes, o multa,
‘ademas de la pena correspondiente a la violencia’; y si no concurre ésta sélo se
procede mediante querella,*®

El delito no requiere como elemento esencial la violencia, que sélo
determina la perseguibilidad de oficio o a instancia de parte; y de hecho el medio
violento, cuando concurra, se -castiga separadamente. Este sistema de
incriminacién de las vias de hecho, por demdas no exclusivo de la legislacion

brasilefia, reclama ciertas consideraciones; pero antes de hacerlas conviene

examinar el alcance del precepto, y su interpretacion doctrinal y jurisprudencial.

3.C.L- Bien juridico, conducta tipica y problemas concursales.

No sélo el legislador, sino también doctrina y jurisprudencia brasilefias se
ven notablemente influidos por los penalistas italianos. Hasta el punto de que
incluso hay quien propone, ante oscuridad e imprecisién del precepto, acudir a
los antecedentes del codice Rocco en busca de criterios interpretativos... sin
advertir de la significativa diferencia del 4mbito tipico.?*® No es de extrafiar, pues,
que se reproduzcan, por demds con frecuencia simplificadas, ideas ya examinadas
en este trabajo (supra 3.B), sobre las que no creo oportuno detenerme
nuevamente. Lo que, a mi juicio, merece destacada atencion, son los puntos de
divergencia con el modelo de Italia.

En cuanto al bien juridico protegido se refiere, la doctrina es generalmente

concorde, y se sefiala mayoritariamente como tal la administracion de justicia, sin

28 Dice literalmente: “Art. 345.- Fazer justica pelas propias maos, para satisfazer pretensio,
embora legitima, salvo quando a lei o permite: / Pena- detengdo, de 15 dias a 1 més, ou multa,
além da pena correspondente & violéncia. / Paragrafo unico. Se ndo ha emprego de violéncia,
somente se procede mediante queixa.”

29 Asi Siqueira, loc. ult. cit.
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perjuicio de sefialar las conexiones de ésta con el ‘buen orden’ y la paz social %
Los problemas son mayores en la determinacién del alcance de la descripcion
tipica. Para empezar, porque el tipo se formula con amplitud tal que es dificil
concretar la conducta punible; y ademas, porque se hace preciso el deslinde con

la prevision del art. 21 de la ‘ley de contravenciones penales’,?!

que entiende
constitutivo de falta ‘practicar vias de hecho contra alguien [...] si el hecho no
constituye delito’, ubicando la infraccién entre las faltas contra la persona. Dado
que la falta excluye su configuracion cuando el hecho constituya delito, ambos
problemas se reducen a uno: la determinacidn del alcance del art. 345.

Y el escollo principal en esta sede es la dificultad de precisar el significado
exacto de la expresién ‘hacer justicia por las propias manos’. Resulta claro que se
tipifica el comportamiento de autojusticia sea 0 no violento (como prueba la
ultima disposicién del articulo): caben pues violencia o amenaza contra personas,
fuerza en las cosas, y fraude...”? Los supuestos de clandestinidad parecen tener

también cabida;?

aunque no asi, entiendo, aquellos en que se actie a ciencia y
paciencia del sujeto pasivo, porque no tendria sentido permitir que alguien se
querelle por lo que ha consentido sin coercién. Ahora bien, si las vias de hecho

para satisfacer pretensiones se llevan al art. 345 CP (delito contra la

2% En diversas formulaciones; vid. De Almeida Salles, R. (jr), Curso completo de Direito penal
(2* ed., 1991), pag. 398; Cardoso de Gusmaio, pags. S s.; Da Costa, P.J. (jr), Curso de Direito
penal PE vol. 3 (2* ed., 1992), pag. 245; Delmanto, C., CP comentado (2* ed., 1988), pag. 589,
Fabbrini Mirabete, J., Manual de DP PE 3 (3" ed., 1988), pag. 401; Fragoso, pag. 1229; De
Jesus, D.E., Direito penal 4 (2* ed., 1989), pag. 261, y CP anotado (5* ed., 1995), pag. 915;
Limongi Franca, R. (ed.), “Exercicio arbitrario das préprias razdes” (Enciclopédia Saravia do
Direito 35, 1977), pag. 175; Magalhides Noronha, DP, pag. 376; y Regis Prado, L., y
Bitencourt, C.R., CP anotado (2° ed., 1999), pdg. 1022. Contra, sefialando el bien juridico en
paz, seguridad y respeto de la ley, Sabino, V. (jr), Direito penal IV (1967), pag. 1283.

! Art, 21 del Decreto-ley 3.688, de 3-X-1941 (‘Ley das contravencdes penais’), que dispone
literalmente: “Praticar vias de fato contra alguém: / Pena- prisdo simples, de quinze dias a trés
meses, ou multa (...), se o fato ndo constitui crime”

%2 De Almeida Salles, pag. 398; Alves da Silva, E., Direito penal PE (1980), pag. 487,
Delmanto, pag. 589; De Jesus, DP, pag. 262, y CP, pag. 916; Magalhies Noronha, DP, pag.
378; y Regis Prado y Bintencourt, pag. 1022.

263 A ellos creo que se alude en las referencias a ‘cualquier otro medio’ que hacen De Almeida
Salles y Alves da Silva, loc. cit. De comision ‘pacificamente’ habla Fragoso, pag. 1233.
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administraciéon de justicia) siempre que no haya consentimiento, jcuidndo se
castigara por la contravencién correspondiente de ‘vias de hecho’, que ademés es
una falta contra la persona, y no cabra tampoco cuando se consiente? La tinica via
de distincién que se me aparece iria en la linea de la jurisprudencia del Tribunal
de Algada de Sdo Paulo,” para el que el hecho tipico en el art. 345 seria siempre
constitutivo de otro delito auténomo (hurto, dafios, apropiacién indebida...) que
se ve parcialmente justificado por el propésito del agente, y en los casos de
licitud o mero ilicito civil no cabria estimar el delito. Y el resultado es
satisfactorio en cuanto al delito se refiere, cuya prevision ademas veria salvado el
posible déficit de ofensividad de la conducta... pero los problemas se trasladan a
la falta, en tanto no se estime que el hecho tipico de ésta es a su vez
necesariamente constitutivo de otra falta.

En lo que a la consumacioén del delito se refiere, como sucede también en
la doctrina italiana, hay disparidad de opiniones: para unos la infraccién se
consuma con la satisfaccién de la pretensién,® para otros con el ‘hacerse
justicia’ aun cuando no satisfaga el derecho alegado.’®® Naturalmente, al no
determinar la ley medios comisivos, no se pone el acento en ellos, lo que
coadyuva a la unanime admisién de la posibilidad de configurar la tentativa,?’
que precisamente insistiendo en los medios ha negado en Italia algin sector
doctrinal.

Respecto a los supuestos en que concurra violencia, como prevé

expresamente el articulo, se castigara ésta separadamente, en concurso

%4 Vid., asumiéndola expresamente, Fabbrini Mirabete, pag. 402; con mera cita, Regis Prado
y Bitencourt, pag. 1024.

265 En este sentido, De Almeida Salles, pag. 398; Da Costa, pag. 245; Delmanto, pag. 589;
Fabbrini Mirabete, pag. 403; y Fragoso, pag. 1231.

%6 Asi, De Campos Pires, pag. 402; De Jests, DP, pag. 263, y CP, pag. 917, Magalhies
Noronha, DP, pag. 378; y Siqueira, pag. 645.

%7 De Almeida Salles, pig. 398; De Campos Pires, pag. 402; Cardoso de Gusmio, pag. 7;
Delmanto, pag. 589; Fabbrini Mirabete, pdg. 403; Fragoso, pag. 1231; De Jests, DP, pag.
263, y CP, pag. 917, Magalhdies Noronha, DP, pig. 378; Regis Prado y Bitencourt, pég.
1023; y Siqueira, pag. 645.
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material, 2%

como corresponde a una conducta constitutiva por si de delito cuando
concurre con una infraccién de la que no es elemento esencial;?® en lo que si
afecta la concurrencia de violencia al delito de ejercicio arbitrario de razones es
en cambiar la perseguibilidad, que deja de ser privada para procederse de oficio.
El problema en esta sede es saber si esa ‘violencia’ es violencia en sentido
estricto dirigida a personas (vis impulsiva),”® o debe entenderse en sentido
amplio, de acuerdo con el modelo italiano, y comprende amenazas y fuerza en las
271 3 A 4

cosas;*"" y la cuestidn no es pacifica.

En cuanto al elemento finalistico requerido por el tipo, en la finalidad de
satisfacer pretension suele verse un ‘dolo especifico’.*”* Por demas, la pretension

iti 1 1,27 de referi

puede ser o no legitima, en cuanto el agente la crea tal,”” y puede referirse a
cualquier tipo de derechos (reales, obligacionales, de familia...),”* propios o

ajenos;>” pero no a abusos de la funcién publica, que se castigan por los delitos

especiales correspondientes.?’® Se suele afiadir, como corolario de la ‘pretensién’

8 Asi De Almeida Salles, pag. 399; De Campos Pires, pag. 403; Fabbrini Mirabete, pag.
403; De Jesiis, DP, pag. 263; y Regis Prado y Bitencourt, pag. 1023.

¥ Como subraya Da Costa, pag. 246.

70 En este sentido, De Almeida Salles, pag. 398; Delmanto, pag. 589; Fabbrini Mirabete,
pags. 403 s.; De Jesitis, DP, pag. 263, y CP, pag. 917; Magalhdes Noronha, DP, pag. 379; y
Regis Prado y Bitencourt, pag. 1023.

71 Asi, Alves da Silva, pag. 488; Cardoso de Gusmio, pag. 6; y Fragoso, pags. 1232 s.

2 De Almeida Salles, pag. 398; De Campos Pires, pag. 402; Cardoso de Gusmio, pag. 7; Da
Costa, pag. 246; Delmanto, pag. 589; Fragoso, pags. 1231 s. (que exige que se trate de fin
‘exclusivo’); Magalhies Noronha, DP, pag. 378; y Siqueira, pag. 645.

7 Vid. Fabbrini Mirabete, pag. 401; De Jestis, DP, pag. 262, y CP, pag. 916; y Magalhies
Noronha, DP, pag. 377 y 379.

% Asi Alves da Silva, pag. 488; De Campos Pires, pig. 402; Cardoso de Gusmio, pag. 6; Da
Costa, pag. 245; Delmanto, pag. 589; Fabbrini Mirabete, pag. 402; Fragoso, pag. 1230; De
Jeslis, DP, pag. 262, y CP, pag. 916; Magalhdies Noronha, DP, pag. 378; Regis Prado y
Bitencourt, pag. 1022; y Sabino, padg. 1283. Se afirma la tipicidad de la imposicién de
cohabitacién marital; pero el castigo separado de la violencia configura este supuesto de forma
distinta que en Derecho italiano.

5 Aludiendo en general a supuestos de representacién, Cardoso de Gusmio, pag. 6; Fabbrini
Mirabete, pag. 402; Fragoso, pag. 1231; De Jesiis, DP, pag. 262; Magalhdes Noronha, DP,
pag. 377; y Sabino, pag. 1283.

7% Asi Da Costa, pag. 245; Fabbrini Mirabete, pig. 401; De Jesis, DP, pag. 261 y CP, pag.
916; y Magalhdes Noronha, DP, pag. 377.

150



Capitulo 3 Derecho comparado

y con clara influencia italiana, la necesidad de contestacién,””’ lo que permitiria
acotar un tanto el alcance del tipo; asi como de que lo que se logre hubiera
podido obtenerse de la autoridad judicial.*’®

Y la excepcidn de los casos permitidos por la ley se ve como cldusula que
excluye del tipo todos los supuestos en que se empleen medios facultados
legalmente, donde algunos incluyen las causas de justificacién penal.?”

En materia concursal, dado que el precepto prevé expresamente el castigo
acumulado de la violencia empleada cuando sea tipica, no se hacen necesarias
ulteriores precisiones en este punto; y tampoco en cuanto a la falta de ‘vias de
hecho’, que suele entenderse absorbida en el delito del art. 345 CP,?? porque ésta
contiene una clausula de subsidiariedad expresa que impide aplicarla si
condenamos por el delito. En lo que a los delitos patrimoniales comunes respecta
(extorsion, robo, estafa, ...) se entiende que la condena por ejercicio arbitrario
impide su estimacién, afirmindose expresamente que los dafios quedan

absorbidos; ! pero cuando el sujeto no actiie convencido de la legitimidad de su

pretensién pueden aplicarse sin mayor problema.?*?

3.C.IL.- Otros ordenamientos con previsiones de alcance semejante.

El modelo legislativo de incriminacién de las vias de hecho para la
realizacion de derechos sin exigir que concurra violencia o fuerza al efecto no se
restringe a la legislacion brasilefia. Dejando de lado los preceptos que no tienen

actual vigencia (v.gr. el art. 185 del CP uruguayo 1889, el derogado art. 183 del

2 Como hacen Fragoso, pag. 1230; y Siqueira, pag. 645.

%8 Vid. Fabbrini Mirabete, pag. 402; De Jesiis, DP, pag. 262, y CP, pag. 916; y Magalhies
Noronha, DP, pag. 377.

7% Vid. De Almela Salles, pag. 398; Fabbrini Mirabete, pag. 403; Fragoso, pag. 1231; De
Jesis, CP, pag. 917; Sabino, pag. 1284; y S. del Tribunal de Algada Criminal del estado de So
Paulo de 20-111-1997 (Revista de Julgados jul./set. 1997, pags. 451-453).

20 Asi De Almeida Salles, pag. 399; Delmanto, pag. 589; De Jesiis, DP, pag. 263; y Regis
Prado y Bitencourt, pag. 1023.

2! Expresamente, Fabbrini Mirabete, pag. 403; De Jesis, CP, pag. 916; y Regis Prado y
Bitencourt, pag. 1023.

282 Por todos, De Jesus, CP, pag. 916.

151



Javier Guardiola Garcia LA REALIZACION ARBITRARIA DEL PROPIO DERECHO

CP colombiano de 1980,% o el art. 200 del CP ruso de 1960%*%) y los proyectos
de reforma que no han llegado a texto legal,®®® pueden citarse cuando menos dos
ejemplos de legislacion positiva vigente: los ordenamientos cubano y griego.
3.C.ILa.- El ‘ejercicio arbitrario de derechos’ en Cuba.

La ley n°® 62/1987, que promulga el CP actualizado para la Republica de
Cuba,? refundicién del cédigo de 1979,%" recoge dentro del titulo II, dedicado a
los ‘Delitos contra la administracién y la jurisdiccion’, un capitulo VIII referido
al ‘Ejercicio arbitrario de derechos’. El capitulo estd integrado por un unico
articulo, que prevé:

‘Art. 159.1.- El que, en lugar de recurrir a la autoridad competente para ejercer un
derecho que le corresponda o razonablemente crea corresponderle, lo ejerza por si mismo,

en contra de la voluntad expresa o presunta del obligado, incurre en sancidén de privacion
de libertad de uno a tres meses o multa de hasta cien cuotas.

83 Decreto 100 de 1980, que incluia en el titulo referido a la administracién de justicia un
capitulo dedicado al ‘fraude procesal y otras infracciones’, dentro del que estuvo, hasta su
derogacion por el art. 17 de la ley 23 de 1991, el precepto que transcribo: “Art. 183. Ejercicio
arbitrario de la propias razones. El que en lugar de recurrir a la autoridad y con el fin de ejercer
un derecho, se haga justicia arbitrariamente por si mismo, incurrird en multa de [...]. / En estos
casos solo se procedera mediante querella.” Sobre la interpretacién del mismo, vid. Arenas,
A.V., Comentarios al CP colombiano t. II (6* ed., 1986), pag. 130; Martinez Ldpez, A. J.,
Estatutos penales colombianos PE (1986), pags. 329-331, quien protesta por cierto de la
posibilidad de incriminar conductas atipicas por realizarse con la finalidad de ejercer derechos;
Moreno Brand, W.A., Derecho penal especial (1987), pags.. 219-221; y Pérez, L.C., DP
partes general y especial t. III (1984), pags. 428-436. El anteproyecto de 1974 incluia una
agravacion si se empled violencia que no llegd al texto legal (como subraya Arenas, A.V.,
Comentarios al CP colombiano (5 ed., 1983), pag. 182). El vigente CP de 2000 carece de un
precepto analogo.

% Vid. Napolitano, T., Il nuovo CP sovietico (1963), con comentario en pags. 343 s.;
antecedente de este precepto, con significativas diferencias, es el art. 90 del CP de 1926, que
transcribe Cuello Caldn, E., El Derecho penal de Rusia soviética (1931), pags. 153 s.

85V gr. el proyecto ecuatoriano de ZAFFARONI de 1969, cuyo art. 306 castigaba al que ‘con el
fin de ejercitar un derecho real o presunto, se hiciere justicia por su mano, en los casos en que
debe y puede recurrir a la autoridad’, agravando la pena si se usaron violencias o amenazas
contra las personas o fuerza en las cosas, y afiadiendo una agravante especial si las violencias se
cometieron con armas. Puede verse el proyecto en Levene y Zaffaroni, t. IV.

286 Aprobado el 29-XII-1987 (Gaceta oficial de 30-XII-1987); no afectado en este punto por las
reformas de 13-VIII-1993 (ley n°® 140), 6-VI-1994 (decreto-ley n® 150) y 15-11-1999 (ley n® 87).
%7 Ley n° 21, de 15-11-1979 (Gaceta oficial de 1-11I-1979), que preveia en su articulo 180 un
delito idéntico cambiando sdlo las penas por ‘privacién de libertad de tres a nueve meses o
multa de cien a doscientas setenta cuotas o0 ambas’ en el tipo béasico y ‘privacién de libertad de
seis meses a tres afios’ en el cualificado.
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2.- Si se emplea violencia o intimidacién en las personas o fuerza en las cosas para
ejecutar el hecho y siempre que éste, por sus resultados, no constituya un delito de mayor
entidad, la sancién es de privacion de libertad de tres meses a un afio o multa de cien a
trescientas cuotas.’

Durante la vigencia del anterior ‘c6digo de defensa social’ el recurso a las
vias de hecho era impune en tanto no se recurriera a amenazas, violencia o fuerza

289

en las cosas.?®® La ampliacién del marco tipico®™ es, a mi juicio, claro exponente

de la correspondencia de la reforma de 1979 ‘con la nueva etapa de las relaciones
sociales imperantes’;® o, en expresion mas contundente, del cardcter
‘extremadamente represivo, intimidatorio y defensista’** del nuevo cédigo.
3.C.ILb.- La realizacion arbitraria de derechos en Grecia.

El cédigo penal griego incluye en el titulo referido a los delitos contra la

libertad un articulo 331 que dispone®*

el castigo con pena privativa de libertad de
hasta seis meses o multa de quien ‘realizare arbitrariamente una pretension
relativa a un derecho que tenga o pretenda tener’.

El delito, que la ley procesal hace perseguible a querella del ofendido, se

define con gran amplitud, en cuanto no limita ni define en absoluto los medios

28 El ‘codigo de defensa social’ (decreto-ley 802, de 4-1V-1936) preveia entre los delitos contra
la administracién de justicia un capitulo dedicado al ‘ejercicio arbitrario de derechos’ que
disponia: “291.- El que con violencia se apoderare de una cosa perteneciente a su deudor para
hacerse pago con ella, incurrird en una sancién [...]” “292.- A) El que en lugar de recurrir a la
autoridad competente para usar de un derecho que le correspondiere, lo ejercitare empleando
fuerza en las cosas de ajena pertenencia, serd sancionado [...]. B) Si el agente empleare
amenazas o violencia en las personas, [...]. C) Si la violencia se ejercitare con armas o se
hubiere ocasionado lesién al ofendido, [..].” Sobre el origen e interpretacién de estas
disposiciones, Raggi y Ageo, A.M., Derecho penal cubano (1938), t. I pags. 362 s. y t. II pags.
176 s.; y Tejera y Garcia, D.V., Comentarios al codigo de defensa social t. V (1946), pags.
199-203. Para una ilustracion jurisprudencial, Cassasus, J.J.E., Cddigo de defensa social
(1950), pags. 88-90; y Menéndez, E., Cédigo de defensa social concordado y anotado (1952),
pags. 452 s.

9 Calificada de ‘superacién de deficiencias’ por Grillo Longoria, J.A., Los delitos en especie
(1982), t. 1., pag. 170.

® Fernindez Pérez, S.S., y Regalado Salazar, J.M., Ley n° 62: CP: ed. actualizada,
concordada y comentada (1995), pag. 1.

®! Lopez-Rey y Arrojo, M., “Los nuevos cédigos penales de Cuba y China” (ADPCP 1981),
pag. 604.
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utilizados para la realizacidn de la pretensién. Aunque la ubicacion sistemética
entre los delitos contra la libertad permite acotar su alcance, excluyendo del tipo

las conductas que no representen efectiva lesién de la libertad ajena.

3.C.IIL.- Consideraciones criticas.

La configuracidn penal del recurso a las vias de hecho para la satisfaccion
de un derecho sin requerir para la incriminacién de la conducta el empleo de
medios violentos es una opcion de politica criminal. Es el legislador quien debe
sopesar si fraude o clandestinidad (que por demads no suelen equipararse nunca en
el plano punitivo a la violencia, porque no se equiparan tampoco en el plano
axiolégico) merecen o no represion penal cuando se usan para ejercer un derecho.
Y esa opcidén puede parecer mas o menos acertada, pero no hay contra ella
argumentos dogmaéticos de principio.

Lo que si conviene es advertir del peligro que una incriminacién de las
vias de hecho formulada con la amplitud de las estudiadas en este epigrafe
supone. Porque la finalidad de ejercer un derecho, esto es, de lograr algo
conforme al ordenamiento, no puede suponer un plus de antijuridicidad, sino
antes bien al contrario.”®® Quien quiere ejercer un derecho no integra por ello un
delito, no més que quien desarrolla la misma conducta con cualquier otro fin, y
bien puede entenderse que el injusto es menor en el primer caso. Asi, la
realizacion arbitraria de derechos, para alcanzar el umbral de la tipicidad (y la
afirmacion, cuando menos indiciaria, de la antijuridicidad), ha de referirse a una
conducta que, suprimido el fin de ejercer un derecho, seguiria siendo tipica... y,
coherentemente, no estaria sancionada con menor pena. No necesariamente una

conducta violenta, pero si un hecho punible por algun titulo.

%2 En la redaccién dada por ley 4090/1960. El art. 20 del CP griego recoge como causa de
justificacion el ejercicio de un derecho; y el art. 282 del CC griego recoge una clausula
permisiva analoga a la Selbsthilfe alemana (vid. supra 3.A.pr.).
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El problema de la incriminacién de las vias de hecho cuando se formula
con gran amplitud es la posibilidad de afirmacién de tipicidad de hechos que, de
moverse el autor para otros fines, no constituirian ilicito penal... esto es, de que se
acabe por castigar la finalidad de ejercer un derecho. Lo que es, lisa y llanamente,
un sinsentido, y sélo puede afirmarse alli donde el poder ptiblico y la sumisién al
procedimiento establecido se garanticen a costa del sacrificio desproporcionado

de la libertad de los particulares.?*

2 Vid. supra cap. 1. Por demds, los ordenamientos estudiados en este epigrafe prevén
expresamente como causa de justificacion el ejercicio de un derecho (art. 19.1I1 CP Brasil, art.
25 CP Cuba, y art. 20 CP Grecia).

B4 Y sin embargo, no son raras afirmaciones en esta linea, aun en paises de nuestro entorno;
v.gr. en Francia Larguier y Berr, pag. 195, llegan a afirmar que la autojusticia es una suerte de
‘contempt of court’ que merece, en cuanto tal, castigo.
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Capitulo 4
Bien juridico protegido.

A.- CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL BIEN JURIDICO. I.- El bien juridico
en el Derecho penal esparfiol. Il.- El método para la determinacion del bien juridico. B.-
EXPOSICION CRITICA DE LAS DISTINTAS POSIBILIDADES. I.- La ‘Administracion de
Justicia’ como bien juridico. I.a.- La ‘Administracion de Justicia’. 1.b.- El monopolio estatal
en el uso de la fuerza. Il.- La libertad, integridad y propiedad del particular como bienes
Jjuridicos. II1.- El orden publico como bien juridico. IV.- La tesis de la ‘pluriofensividad’ del
delito. 1V.a.- El delito ‘pluriofensivo’. IV.b.- La ‘pluriofensividad’ del delito del art. 455 CP.
C.- TOMA DE POSTURA. L.- Bien juridico protegido. I.a.- El bien juridico. 1.b.- La forma de
afectacion. I1.- Principales consecuencias de la opcion realizada.

En los capitulos precedentes he tratado de esbozar el marco conceptual
bésico que permita comprender el delito en estudio (el ejercicio del derecho, cap.
1), he recorrido los antecedentes del precepto (cap. 2) y he trazado una
panoramica de las soluciones de Derecho comparado (cap. 3). Sobre estas bases,
creo estar en condiciones de proceder al estudio del bien juridico protegido en el
delito espafiol de realizacion arbitraria del propio derecho (art. 455 del CP);
rectius, de estudiar y explicar el delito, cuya exposicidn comenzaré por lo relativo
al bien juridico.!

Dedicaré para ello en este capitulo un primer apartado, forzosamente
breve, a cuestiones generales relativas al bien juridico; para proceder después a
una exposicion critica de las diversas posibilidades en la determinacién del bien o
los bienes juridicos protegidos en el delito en cuestién, y finalizar con una toma
de postura y un andlisis de las principales consecuencias de la misma.

Con la determinacién del bien juridico y el esbozo de lo que esta opcién
representa entenderé concluida la primera parte de este trabajo, destinada a la

comprension del objeto del delito estudiado y su encuadre en el sistema penal;

'Vid. infra 4.A.IL
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dando paso seguidamente (caps. 5 ss.) a una segunda parte en que procederé a

analizar separadamente los elementos de la descripcion tipica.

4.A4.- CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL BIEN JURIDICO.

La determinacién del bien juridico protegido en cualquier delito tiene
como presupuesto y condicionante la previa opcidén por un concepto de bien
juridico y por un método para determinarlo. Opciones que conviene explicitar,
pero sobre las que apenas podré hacer en esta sede un somero bosquejo: no
puedo, por razones evidentes, detenerme aqui en discutir y perfilar un concepto
en el que siglo y medio de dogmatica no ha sido capaz de aportar un consenso sin

fisuras.?

? Sobre concepto y funcién del bien juridico, en diversos sentidos, vid. Alvarez Garcia, F.J.,
“Bien juridico y constituciéon” (CPC 1991, pégs. 5-44); Angioni, F., Contenuto e funzioni del
concetto di bene giuridico (1983), passim; Antolisei, F., “Il problema del bene giuridico”
(Scritti di DP (1955), pags. 97-128), y PG, pags. 172-184; Amelung, K., Rechtsgiiterschutz und
Schutz der Gesellschaft (1972), passim; Arroyo Zapatero, L., “Fundamento y funcién del
sistema penal” (RJCM 1987, pags. 97-110); Bettiol, G., “Bene giuridico e reato” (Scritti
giuridici I (1966), pags. 318-329); Bettiol, G./Pettoello Mantovani, L., Diritto penale PG (12*
ed., 1986), pags. 202-210; Binding, K., Die Normen und ihre Ubertretung I (1916), §§ 50 s.;
Bricola, F., “Teoria generale del reato” (Novissimo Digesto Italiano XIX (1973)), pags. 14 ss., y
“Tecniche de tutela penale e tecniche alternative di tutela” (DE ACUTIS Y PALOMBARINI (eds.),
Funzioni e limiti del Diritto penale (1984), pags. 1-84); Bustos Ramirez, J., “Politica criminal
e injusto” y “Los bienes juridicos colectivos” (ambos en Control social y sistema penal (1987),
pags. 159-180 y 181-203), y Manual de DP PG (4* ed., 1994), pags. 99-114; Carbonell Mateu,
J.C., “Breves reflexiones sobre la tutela de los llamados intereses difusos” (CDJ 1994, pags. 9-
22), y Derecho penal: concepto y principios constitucionales (3* ed., 2000), §§ 2.3, 2.4, 6.2, 27
y 29.1; Cobo del Rosal y Vives Antdn, pags. 315-326; Cuello Contreras, J., “Presupuestos
para una teoria del bien juridico protegido en Derecho penal” (ADPCP 1981, pags. 461-483);
Diez Ripollés, J.L., “El bien juridico protegido en un DP garantista” (JD 1997), pags. 17 ss.;
Dolcini, E., y Marinucci, G., “Costituzione e politica dei beni giuridici” (RIDPP 1994, pags.
333-373); Doval Pais, A., “Estructura de las conductas tipicas con especial referencia a los
fraudes alimentarios” (CDJ 1994, pags. 23-71); EscrivdA Gregori, J.M., “Algunas
consideraciones sobre DP y Constitucién” (Papers 1980, pags. 141-163); Ferrajoli, L.,
Derecho y razon (1995), § 33; Fiandaca, G., “Il ‘bene giuridico’ come problema teorico e
come criterio di politica criminale” (RIDPP 1982, pags. 42-81); Fiandaca y Musco, PG, pags.
4-28; GOémez Benitez, J.M., “Sobre la teoria del ‘bien juridico’” (RFDUCM 1983, pégs. 85-
111); Gonzalez Rus, J.J., Bien juridico y Constitucion (1983), passim; Hassemer, W., Theorie
und Soziologie des Verbrechens (1973), passim, y “Lineamientos de una teoria personal del bien
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Baste, pues, a los efectos que para este estudio interesan, con apuntar que
entiendo por bien juridico protegido por una norma penal aquel valor a cuya
tutela atiende el precepto;’ y que a mi juicio el mismo cumple fundamentalmente
una funcién politica, de garantia frente a incriminaciones arbitrarias,* y una

funcién técnica, de caracter exegético-dogmatico.’

juridico” (Doctrina penal 1989, pags. 275-285); Hassemer, W./Muiioz Conde, F.,
Introduccion a la Criminologia y al Derecho penal (1989), pags. 99 ss.; Jakobs, PG, pags. 43-
61; Jescheck/Weigend, pags. 256-260; Mantovani, F., Diritto penale PG (3" ed., 1992), pags.
203-238; Marx, M., Zur Definition des Begriffs ‘Rechtsgut’ (1972), passim; Mezger, Tratado,
§§ 25 s.; Mir Puig, Introduccion a las bases del DP (1976), pags. 128-140 y 151 s., “Bien
juridico y bien juridico-penal como limites del ius puniendi” (El DP en el Estado social y
democratico de derecho (1994), pags. 159-167), y PG, 4 n° 50 ss. y 6 n° 36 ss.; Morales Prats,
F., “Técnicas de tutela de los intereses difusos” (CDJ 1994, pags. 75-91); Muiioz conde, F.,
“Proteccion de bienes juridicos como limite constitucional del DP” (LH-Valle Muriz (2001),
pags. 561-574); Muiioz Conde y Garcia Arin, pags. 64-67, 86-91 y 296 ss.; Octavio de
Toledo y Ubieto, E., Sobre el concepto del Derecho penal (1981), pags. 334-358, y “Funcién y
limites del principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos” (ADPCP 1990, pags. 5-27);
Otto, “Rechtsgutsbegriff...”; Polaino Navarrete, M., El bien juridico en el Derecho penal
(1974), passim; Portilla Contreras, G., “Principio de intervencién minima y bienes juridicos
colectivos” (CPC 1989, pags. 723-748); Quintero Olivares, G., “Delitos contra intereses
generales o derechos sociales” (RFDUCM 1983, pags. 569-580), y DP, pags. 87-95 y 278-286;
Rocco, A., L’'oggetto del reato e della tutela giuridica penale (1932), passim; Rodriguez
Mourullo, G., Derecho penal PG (1978), pags. 22-24 y 276-281; Roxin, AT, § 2; Rudolphi,
H.J., “Los diferentes aspectos del concepto de bien juridico” (Nuevo Pensamiento Penal 1975,
pags. 329-347); Santana Vega, D.M., La proteccion penal de los bienes juridicos colectivos
(2000); Sgubbi, F., “Tutela penale di ‘interessi diffusi’” (La Questione Criminale 1975, pags.
439-481); Silva Sanchez, J.-M., Aproximacion al DP contemporaneo (1992), pags. 267 ss., y
La expansion del DP (1999), pags. 89-95; Sina, P., Die Dogmengeschichte des strafrechtlichen
Begriffs ‘Rechtsgut’ (1962), passim; Terradillos Basoco, J., “La satisfaccion de necesidades
como criterio de determinacién del objeto de tutela juridico-penal” (RFDUCM 1981, pags. 123-
149), y “Funcién simbdlica y objeto de proteccioén del DP” (Pena y Estado 1991, pags. 9-22); y
las SSTC 62/1982, de 15-X, ff.jj. 5 y 6; 111/1993, de 25-111, £j. 9; 55/1996, de 28-111, ff.jj. 6, 7
y 9; y 161/1997, de 2-X, ff.jj. 9 y 10.

3 Sobre el caracter esencial de la idea de ‘valor’ en el concepto de bien juridico, Cobo del Rosal
y Vives Anton, pag. 318; Marx, pags. 9 s.; y Polaino Navarrete, E/ bien juridico..., pag. 275.
Vid. asimismo Diez Ripollés, “El bien juridico...”, pags. 17 s.

# Incluyendo lo referido a la graduacién de la sancién, como sefiala Bricola, “Teoria...”, pag. 18.
5 Conecta estas dos perspectivas esenciales con las dos lineas tradicionales de la teoria del bien
juridico (hermenéutica (BINDING) y politico-criminal (LISZT)), siguiendo a MANTOVANI, Gili
Pascual, A., El encubrimiento en el CP de 1995 (1999), n. 48 en pag. 148.
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4.A.L- El bien juridico en el Derecho penal espariol.

Desde la consideracién, que asumo, de la norma penal como norma
objetiva de valoracion, afirmar la existencia y necesidad del bien juridico
protegido no es decir gran cosa: si el bien juridico se reconduce a la idea de valor
y se afirma que la norma valora, toda norma tendra, por definicidén, un bien
juridico tutelado.® Para que el bien juridico pueda cumplir las funciones que se le
asignan sera preciso, pues, dotar al concepto de un contenido material que
permita discriminar entre las diferentes opciones y rechazar aquellas que no
cumplan con ciertos requisitos.’

Pues bien, si lo que se quiere es una fuente susceptible de limitar al
legislador, y por demés de hacerlo con eficacia juridica, es claro que debe
buscarse en la Constitucién.® No podia, tampoco, ser de otra manera: si el
Derecho penal constituye, por su especial injerencia en el ambito de los derechos
fundamentales y libertades publicas, una ultima ratio que reserva el
ordenamiento para los' atentados mas graves contra los bienes de mayor
importancia, no tendria sentido atribuirle objetos de tutela carentes de relevancia
en el marco constitucional. Hacerlo seria permitir la limitacidén de lo que es

esencial para el sistema del marco basico de convivencia, los derechos

8 En este sentido, Carbonell Mateu, DP, § 29.1.

7Y esto, se afirme o no la funcién valoradora de la noma penal; vid., por todos, Alvarez
Garcia, “Bien juridico...”, pags. 5 ss.; Marx, pag. 17; Mir Puig, Introduccion..., pag. 132;
Muiioz Conde, F., Introduccion al DP (1975), pag. 50; y Terradillos Basoco, “La
satisfaccion...”, pag. 124. En palabras de Rocco, pag. 224, de nada sirve afirmar que el delito
lesiona un bien juridico si no se consigue establecer qué es ese bien juridico.

8 Vid. Alvarez Garcia, “Bien juridico...”, pag. 19; Carbonell Mateu, DP, § 29.1; Fiandaca y
Musco, PG, pags. 12 ss.; Gonzdlez Rus, Bien juridico..., pags. 24 y 31 ss.; Roxin, AT, §2n°9;
y Rudolphi, pags. 337 s. Para la reconduccion a la Constituciéon de las construcciones que
apelan a la forma de estado, vid. Gonzilez Cussac, J.L., “Derecho penal y teoria de la
democracia” (Cuadernos Juridicos n° 30 (1995)), pag. 12; y Mira Benavent, J., “Funcidn del
Derecho penal y forma de estado” (LH-Casabé (1997)), pag. 396; asimismo Cobo del Rosal y
Vives Antén, n. en pag. 38.
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fundamentales, a fin de tutelar lo que ni siquiera tiene relevancia para ese
sistema.’

Asi, todo bien juridico protegido por el Derecho penal espafiol ha de ser un
valor con relevancia constitucional;'® entendiendo ésta en un sentido amplio y
dindmico, comprensivo de los bienes implicitamente reconocibles en el sistema
de la CE y susceptible de integrar la interpretacion que la evolucién de la
sociedad impone del mismo.'' La necesaria relevancia constitucional del objeto
de tutela constituye pues, a mi juicio, limite material vinculante para el legislador
y el intérprete;'? aunque su alcance no debe exagerarse. Por una parte, porque la
determinacién del bien juridico no agota la interpretacion del delito; por otra,

porque en el caso del legislador actia s6lo de maximo:'

no puede tutelarse
ningin valor que no tenga una relevancia constitucional, siquiera implicita, pero
la relevancia constitucional de un bien no impone al legislador la obligacién de
tutelarlo penalmevnte.14 Decidir si un bien, aun digno y susceptible de tutela penal,

necesita de ésta es una opcién de politica criminal que en nuestro estado

? Al respecto, Carbonell Mateu, DP, §§ 2.4 y 29.1. No basta, pues, con la no contradiccién con
el esquema constitucional (vid. Gonzalez Rus, Bien juridico..., pag. 40): los valores que no se
opongan a éste pueden ser tutelados juridicamente, pero no justifican el recurso al instrumento
penal.

'® Lo que excluye ex radice los juicios éticos no incorporados al ordenamiento, obviando asi la
objecion mas frecuentemente planteada a la concepcion del bien juridico como valor (cf., por
todos, Terradillos Basoco, “La satisfaccion...”, pags. 132 s. y 137). En cuanto al peligro de
llegar a una ‘funcién promocional’ del DP, vid. infra 4.C.L.a.

'' vid. Bricola, “Tecniche...”, esp. pag. 33; y Carbonell Mateu, DP, § 2.4. Cfr. Fiandaca, pag.
55; y Fiandaca y Musco, pag. 15. Los supuestos de evolucién social opuesta al esquema
constitucional, o bien se traducen en reformas constitucionales, o bien suponen un problema no
ya de legalidad sino de legitimidad, ajeno al alcance de este estudio; vid. sobre este punto
Moreno Alcazar, M.A., El concepto penal de incendio: una perspectiva sistémica de los bienes
Jjuridicos colectivos, del peligro y su causalidad (2002), cap. III §§ 2.2.3 y 3.4.1, y pags. 597 ss.
2 Como subraya Rudolphi, pag. 347; vid. asimismo Gili Pascual, pags. 154 s.

13 “Condicién necesaria, pero no suficiente’ para la criminalizacién, en palabras de Hassemer,
“Lineamientos...”, pag. 278; o, si se prefiere, en la terminologia de Bricola, “Teoria...”, pig. 18,
es ‘vinculo sélo negativo’. Lo que no cuestiona ni su alcance ni su importancia: el limite
maximo tiene cardcter formal y material (vid. Lloria Garcia, P., El delito de intrusismo
profesional: bien juridico y configuracion del injusto (2001), pags. 110-112).

'* En esta linea, Carbonell Mateu, DP, §§ 2.4 y 29.1; y Muiioz Conde, “Proteccién...”, pag.
563.
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democratico corresponde a las Cortes Generales, y que la Constitucién no
prejuzga.'®

Por demads, la asuncién del sistema constitucional como marco de
referencia necesaria de todo bien juridico penalmente protegido implica, a mi
juicio, la opcién por una concepcion personalista de los bienes juridicos.'s
Personalismo moderado que resulta de una lectura del texto constitucional a la
luz del modelo de estado propugnado (social y democratico de Derecho), los
valores superiores del ordenamiento juridico (art. 1.1 CE), la funcién de los
poderes publicos (art. 9.2 CE") y el fundamento del orden politico y la paz social
(art. 10.1 CE);"® y que impone la necesidad de un referente individual, siquiera
remoto, en los bienes juridicos tutelados penalmente.’ Lo que no significa la
negacion de los bienes de caracter supraindividual, que la misma Constitucién

propugna y que resultan necesarios para la plena realizacién de los bienes

' En cuanto a las ‘obligaciones constitucionales de tutela penal’ (art. 46 CE, y con mds matices
arts. 45.3 y 55.2 CE), vid. Alvarez Garcia, “Bien juridico...”, pags. 28 ss.; Colas Turégano,
M.A., Delitos contra el medio ambiente (1995), pags. 177-183 y 196-216; Gonzalez Rus, J.J.,
“Presupuestos constitucionales de la proteccion penal del patrimonio histérico, cultural y
artistico” (LH-Casas Barquero (1996), pags. 287-307); Santana Vega, D.M., “Las obligaciones
constitucionales de castigar penalmente” (LH-Valle Muriz (2001), pags. 865-883), o La
proteccion..., pags. 60-77;.Tiedemann, K., “Constitucién y Derecho penal” (Revista espariola
de Derecho constitucional 1991), pags. 165-168; y la bibliografia por éstos citada. Sobre su
susceptibilidad de imposicion al legislador en un sistema de control constitucional como el
nuestro mas alla del supuesto de impugnacién de constitucionalidad de una ley despenalizadora
vid. Bricola, “Tecniche...”, pags. 9 ss.; Dolcini y Marinucci, esp. pdg. 356; y Santana Vega,
“Las obligaciones...”, pags. 870-876. En todo caso, se trata de supuestos excepcionales:
entender que existe obligacién de tutela penal de todos los valores constitucionales vaciaria de
sentido la reserva de ley en materia penal, reduciéndola a reserva al parlamento de la ‘ejecucién
e interpretacion de una tabla de valores’ prefijada (Bricola, ibidem, pag. 22; vid. asimismo
Gonzalez Cussac, “DP...”, pag. 12; y SSTC 11/1981, de 8-1V, fj. 7; y 55/1996, de 28-I1I, £j.
6).

'® Vid., en esta linea, Carbonell Mateu, “Breves reflexiones...”, pag. 21.

'7 Que por cierto cuando habla de grupos se refiere a aquellos ‘en que se integra’ el individuo.

'® De donde, por demas, se sigue que el limite no es sélo formal sino material. Cfr. la lectura en
clave de satisfaccién de necesidades que de estos mismos elementos hace Terradillos Basoco,
“La satisfaccion...”, pags. 141 ss.

' Es la aceptacién de bienes s6lo remotamente referibles a la persona lo que me empuja a
adoptar el calificativo de ‘personalismo moderado’, frente a opciones mas radicales; vid. v.gr.
Hassemer/Muiioz Conde, pags. 108-113, a quienes acertadamente a mi juicio tilda de
excesivamente rigidos Moreno Alcdzar, pag. 248 y n. 440.
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personales; pero si que no podra estimarse digno de tutela penal ninglin valor que
no pueda, siquiera remotamente, referirse a la persona humana.”

Asumo, pues, en cuanto al concepto de bien juridico protegido por las
normas penales en Derecho espafiol, una concepcion constitucional (si bien de
maximos) y personalista (moderada); sobre esta base desarrollaré mi trabajo.
Pero antes conviene completar este esbozo con algunas precisiones en cuanto al

método de determinacidn del bien juridico.

4.A.IL.- El método para la determinacion del bien juridico.

El bien juridico ha de servir de principio rector en la interpretacion del
precepto; y, sin embargo, para conocer cudl es el bien juridico protegido es
preciso interpretar la norma. Se entra asi en un esquema en que, de alguna forma,
‘se interpreta antes de interpretar’, en una ‘circularidad inherente a la tarea
hermenéutica’.?® Los intentos de salir de este esquema circular,?
lamentablemente, corren el grave riesgo de caer en el apriorismo, obligando a la
norma a decir lo que no dice; cuando no, sencillamente, de ser incapaces de
resolver la interpretacion de manera coherente con el bien juridico que se habia
asignado de antemano, proponiendo una redefinicién que no puede ya escapar a
la circularidad de la que se queria huir?® El bien juridico no puede pues
determinarse ‘abstractamente ex ante, sino que se obtiene de un andlisis no
preconcebido del modelo legal’.**

Y, sin embargo, no se trata tanto de razonamiento circular cuanto de

caracter sintético del binomio constituido por la determinacién del bien juridico

protegido y la interpretacion del tipo. Ambos van construyéndose al tiempo, en

% vid. Carbonell Mateu, “Breves reflexiones...”, pags. 16 ss. Significativo es, v.gr., que la
misma CE tutele no ya el ‘medio ambiente’, sino el ‘derecho de todos a un medio ambiente
adecuado para el desarrollo de la persona’ (art. 45.1 CE)(sobre este punto vid. Boix Reig, J.,
“Proteccion penal del medio ambiente” (CDJ 1994), pags. 118-120).

' Cobo del Rosal y Vives Antén, pag. 320.

2 Vid. v.gr., respecto a la ‘Administracién de Justicia’, Magaldi y Garcia Arén, pags. 1120 ss.
B V.gr., y respecto a la rapd, las mismas Magaldi y Garcia Aran, pags. 1126s.y 1158.
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mutua interaccién reciproca, redefiniéndose el uno al otro hasta alcanzar una
posicién de equilibrio que se estime satisfactoria; pero ninguno de los dos puede
darse por fijado mientras no lo esté el otro. La temida circularidad no es tal, sino
una suerte de espiral dialéctica:*® sélo cuando pretendemos una descomposicién
analitica del resultado alcanzado, fijados ya los términos en equilibrio, hay
propiamente una relacién circular.

Precisamente por ello, la determinacién del bien juridico y el completo
analisis del tipo, siendo cosas diferentes, no pueden hacerse por separado.
Aunque es preciso seguir un orden a efectos expositivos, las consideraciones que
esbozaré en este capitulo y las que expondré en los que siguen sélo pueden ser
enjuiciadas unitariamente.

Me resta tan solo, antes de concluir este apartado, ocuparme de la
importancia de la ubicacidn del precepto en la sistematica del cédigo a la hora de
estudiar el bien juridico. Pues bien, reconociendo que ‘no es s6lo un purismo
formal, sino que encierra cuestiones valorativas importantes’,*® es preciso tener
presente que el legislador puede atender al efecto a factores diferentes del bien
juridico protegido.”” La ribrica en que se ubique el delito no puede desoirse lisa y

llanamente, pero tampoco resulta necesariamente determinante a estos efectos.

4.B.- EXPOSICION CRITICA DE LAS DISTINTAS POSIBILIDADES.

Las diferentes posiciones defendidas en la determinacién del bien juridico
protegido en el delito del art. 455 del CP pueden estructurarse en cuatro grupos.

Por una parte, la opinién de quienes, de acuerdo con su ubicacion sistemética,

% Pisa, “Problemi...”, pag. 32.
» ‘Método exegético-experimental’ més que circulo vicioso, segiin Mantovani, pag. 221.
% Quintero Olivares, “Los delitos...”, pag. 192.
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afirman que se trata de un delito contra la ‘Administraciéon de Justicia’ (se
entienda por ésta una u otra cosa), o algun bien estrechamente conexo a la misma.
Para otros en cambio se trata de proteger al particular frente al que se desarrolla
la accidn tipica, sefialandose diferentes bienes juridicos en funcién de las distintas
posibilidades de realizacion del tipo. Una tercera voz, marcadamente minoritaria,
acude a la tutela del orden publico. Y finalmente son muchas, aunque con
frecuencia poco argumentadas, las alusiones una ‘pluriofensividad’ del delito.
Conviene explicar una por una las diferentes opciones, en una exposicién

critica, antes de justificar la adopcién de una de ellas.?®

4.B.1.- La ‘Administracion de Justicia’ como bien juridico.

El articulo 455 se encuentra ubicado en el titulo XX del CP, referido a los
‘Delitos contra la Administracién de Justicia’,” como tnico integrante de uno de
los ocho capitulos del titulo. No puede, pues, extrafiar que la ‘Administracion de
Justicia’ se sefiale como bien juridico del delito en estudio... y, sin embargo, se
trata de una afirmacién no exenta de problemas. No tanto por la dificultad de
sefialar como afecta la conducta tipica a dicho bien juridico (lo que no es
tampoco sencillo; vid. infra I.a) como por el problema mismo de determinar el

exacto contenido de lo que por ‘Administracién de Justicia’ deba entenderse.*

7 V.gr. sujetos activos o pasivos, estructuras tipicas, formas de afectacion, etc. No puede por
ende obligar a forzar la interpretacién del bien juridico; asi, en referencia expresa al titulo XX
del CP, Gili Pascual, pag. 33.

% Teniendo, por dem4s, presente que suele estimarse que el objeto de proteccién del actual
precepto es el mismo que el del art. 337 del CP anterior; asi, por todos, Colas Turégano, E/
delito..., pag. 40; y Vives Antén, T.S., “Art. 455" (Comentarios al CP de 1995 II (1996)), pag.
1912.

® Sobre el origen de la ribrica en el CP de 1928 y los delitos que han venido integrandola,
Benitez Ortuzar, LF., De la obstruccion a la justicia y la deslealtad profesional (1999), pags.
21-25; Gili Pascual, pags. 137 ss.; y Sudrez Lopez, J.M., El delito de autoquebrantamiento de
condena en el CP espafiol (2000), pags. 201-207. Vid. asimismo supra 2.B.IlLa.l y la
bibliografia alli citada.

% Como sucede también en Italia (vid. supra 3.B.1.a) y en Alemania respecto de los delitos en
los que pese a la falta de nibrica destinada a ella se seiiala la Administracion de Justicia como
bien juridico (asi Gili Pascual, padg. 122). A la dificultad del tema, en que no existe decision
doctrinal ‘univoca’ (Quintero Olivares, “Los delitos...”, pdg. 192; vid. asimismo Garcia Aran,
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El amplio abanico que los delitos recogidos en el titulo dibujan empuja a
algunos a abandonar el empefio de concretar el alcance de la ribrica, negando

! 0 bien a conformarse con sefialar como

que exista un bien juridico comun;?
elemento aglutinador ‘una vaga relacion con el fin ultimo de justicia’, entendido
por demés de formas diversas en las distintas sedes.*? Opcidn, esta tiltima, que en
definitiva resulta poco mds esclarecedora que la primera a los efectos de las
funciones que cabe esperar de un bien juridico;* si se quiere afirmar un concepto
de ‘Administraciéon de Justicia’ que sirva para algo a estos fines es preciso un
ulterior esfuerzo de concrecidn.

Asi, otros buscan ese elemento que dote de contenido al bien juridico
estudiado en la referencia al poder judicial,** al que la ‘Administracién de
Justicia’ serviria de soporte material. Y con ello, a mi juicio, equivocan el

camino: el poder judicial como poder del estado no resulta protegido por las

normas del titulo XX del CP, sino por los ‘Delitos contra la Constitucion’ (tit.

“Consideraciones...”, pag. 519; y, sefialando la ambivalencia del término ya en el texto de la
CE, Lopez Aguilar, J.F., “Las competencias relativas a la Administracion de Justicia” (Revista
de Derecho Politico. 1992), pags. 85 s.), se aiiade la escasez de estudios dedicados al mismo,
mas alla de las referencias en trabajos sobre especificos delitos del titulo (como sefialan Diaz
Pita, M.M., El delito de acusacion y denuncia falsas (1996), pags. 25 s.; y ya antes Magaldi y
Garcia Aran, pag. 1120).

*' Vid. v.gr. Lépez Barja de Quiroga, J., “La Administracién de Justicia” (C. GRANADOS
PEREZ Y J. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Contestaciones al programa de DP PE para acceso a
las carreras Judicial y Fiscal: t. II (1998)), pag. 528; Muiioz Conde, F., Derecho penal PE
(122 ed., 1999), pag. 875; y Vives Antén, T.S., “Delitos contra la Administracién de Justicia”
(Comentarios al CP de 1995 II (1996)), pag. 1880.

2 Quintero Olivares, G., “Delitos contra la Administracién de Justicia” (G. QUINTERO
OLIVARES Y F. MORALES PRATS (eds.), Comentarios a la PE del DP (2° ed., 1999)), pag. 1316,
y ya antes en “Los delitos...”, pdg. 194. En sentido semejante, Conde-Pumpido Ferreiro, C.,
Contestaciones de DP PE II (1997), pag. 148.

» Vid. Magaldi y Garcia Aran, pag. 1122, reconduciendo la idea a la de ataque al Derecho ‘in
genere’; o, sefialando diferencias conceptuales entre ‘justicia’ y ‘Administracién de Justicia’,
Gili Pascual, pag. 115. Un intento de acotar, entendiendo la justicia como seguridad juridica, en
Diaz Pita, pags. 28-31. _

# Asi Landecho Velasco, C.M., y Molina Blazquez, C., Derecho penal espariol: PE (2° ed.,
1996), pags. 448 s.
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XX1, espec. cap. III, art. 508).%° Creo que el objeto de tutela es sustancialmente
diverso en ambos titulos.*

Mas encaminada, a mi entender, resulta la direcciéon emprendida por
quienes sefialan que la ‘Administracién de Justicia’ que recibe tutela penal en
esta sede debe ser entendida como administracién-funcion,’” esto es, que lo que
se protege son los presupuestos del recto ejercicio de la funcion jurisdiccional’®

Se recaba asi la cobertura que el reconocimiento de la ‘potestad jurisdiccional’

3% Sefialan Tamarit Sumalla, J.M., y Rodriguez Puerta, M.J., “Art. 508” (G. QUINTERO
OLIVARES Y F. MORALES PRATS (eds.), Comentarios a la PE del DP (2° ed., 1999)), pag. 1463,
que el CP de 1995 ‘redne en un unico precepto todas aquellas conductas que atentan contra el
poder judicial’. Vid. asimismo Benitez Ortizar, pag. 29; Manzanares Samaniego, J.L., “Los
delitos contra la divisién de poderes” (Actualidad Penal 1997), pags. 1063-1067; Muifioz
Conde, PE, pag. 875; y Roig Torres, M., “Algunas consideraciones sobre los arts. 508 y 509
del CP de 1995” (LH-Casabé Ruiz II), pags. 713 ss. Lamenta que no se lleven estos delitos al
titulo referido a la ‘Administracion de Justicia’ Quintero Olivares, “Delitos contra la...”, pag.
1317, y ya antes en “Los delitos...”, pag. 194; en la misma linea, Del Moral Garcia, A.,
“Delitos contra la Administracion de Justicia” (I. SERRANO BUTRAGUENO (ed.), CP de 1995
(1998)), pag. 1761; y, cuestionando la idoneidad del ‘poder judicial’ en cuanto objeto de
proteccion penal, Rames Tapia, El delito de prevaricacion judicial (2000), pags. 56 s.

% Vid. Magaldi y Garcia Arén, pag. 1123. Vid. asimismo Diaz Pita, pags. 31-33; Ramos
Tapia, pags. 106-111; y esp., diferenciando con CRUZ VILLALON el aspecto orginico del
funcional y distinguiendo (con De Otto, 1., Estudios sobre el poder judicial (1989), pag. 161) la
tutela de la exclusividad ‘ad intra’ y ‘ad extra’, Colas Turégano, £l delito..., pags. 45 ss. Sefiala
sin embargo la estrecha interdependencia de los conceptos de poder judicial y funcién
jurisdiccional Serrano Butragueiio, “Introduccion...”, pags. 11 ss.; y de la tutela penal del
poder judicial y la ‘Administracién de Justicia’ Pérez Cepeda, A.l., Delitos de deslealtad
profesional de abogados y procuradores (2000), pag. 29.

*7 Vid. en esta linea las consideraciones que respecto al proyecto de 1992 esbozaba Garcia
Aran, “Consideraciones...”, pags. 520 s. Para una reconstruccién de la ‘Administracion de
Justicia’ en cuanto ‘unidad funcional necesaria para una sociedad constitucionalmente
organizada’, Rudolphi, pag. 434.

% En esta linea, v.gr., Colas Turégano, El delito..., pag. 55; Lépez Garrido y Garcia Aran,
pag. 187; Mora Alarcén, pag. 620; y Salcedo Velasco, A., “El quebrantamiento de condena”
(CDJ 1997), pag. 305, siguiendo a Magaldi y Garcia Aran, pags. 1124 s. (quienes acotan
después al ambito del proceso; vid. asimismo, en este sentido, las referencias citadas infra, y
Garcia Miguel, pag. 1111). Ve el bien juridico en la ‘actividad de la Administracién de
Justicia, abarcando las diferentes fases en que se desenvuelve dicha actuacion y los presupuestos
que posibilitan y garantizan su desarrollo’ Gili Pascual, pags. 169 s. y 212. De ‘justicia-
sistema’ y ‘justicia-funcién’ habla Sudrez-Mira Rodriguez, C., “La simulacién de delito en el
CP de 1995” (LH-Casabo (1997)), pags. 815 s.
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por el art. 117.3 CE otorga,” insistiendo en que como tal potestad sélo tiene
sentido en su funcion de tutela de los derechos de los ciudadanos.*

Ahora bien, son bastantes las opiniones que, profundizando en esta linea,
buscan circunscribir el alcance de lo tutelado al 4mbito del proceso.*' Y, sin
embargo, no creo que esta postura pueda sostenerse, precisamente por la
existencia en el titulo de delitos como el que constituye el objeto de este trabajo.*?
Extender la proteccion del proceso a una fase atn previa a su inicio dificilmente
explica de forma satisfactoria como le afecta una conducta referida a un supuesto
en que la existencia de un proceso es no ya remota, sino innecesaria. En efecto,
para la actuacién de derechos y la solucién de conflictos el recurso al proceso no
puede estimarse necesario: ni siquiera ante la falta de acuerdo es preciso el
proceso jurisdiccional, siendo perfectamente viable el recurso al procedimiento

1.43

arbitral.* Sélo para la ejecucién forzosa serd siempre preciso el recurso a la

¥ A la que cifien el bien juridico v.gr. Diaz Pita, pag. 36; y Tardén Olmos, M., “Omisién del
deber de impedir determinados delitos o promover su persecucién” (CDJ 1997), pag. 53. De
‘normal funcionamiento de la actividad judicial, respeto de la autoridad de las decisiones
judiciales y sujecion de los ciudadanos a la jurisdiccién’ hablaba, con el CP anterior, Cantarero
Bandrés, R., Administracion de Justicia y obstruccionismo judicial (1995), pag. 26.

“ Vid. Gonzilez Rus, J.J., “Delitos contra la Administracién de Justicia” (M. COBO DEL
ROSAL (ed.), Curso de DP espariol PE II (1997)), pags. 454 s.

# Clésica, en esta linea, la propuesta de Quintano Ripollés, DP II, pags. 569 ss., seguida con
matices por Luzén Peiia, “Consideraciones...”, pag. 577. Con el cddigo actual, vid. Garcia
Aran, M., “Obstruccidn a la justicia y deslealtad profesional en el CP de 1995” (CDJ 1997),
pag. 283, que remite a la construccién desarrollada en Magaldi y Garcia Aran, pags. 1126-
1128 (potestad jurisdiccional ejercida de manera exclusiva a través de un proceso debido,
destinado a la resolucién de conflictos sociales; sefialan, loc. cit. y pag. 1121, diferencias con la
postura de QUINTANO); en linea muy semejante, Maqueda Abreu, M.L., Acusacion y denuncia
Jalsas (1999), pags. 20-22; y Ordeig Orero, M.J., El delito de acusacion y denuncia falsas
(2000), pags. 90-92.

“ Vid. Gonzilez Rus, “Delitos...”, pig. 455; y Mestre Delgado, E., “Delitos contra la
Administracion de Justicia” (C. LAMARCA PEREZ (ed.), Manual de DP: PE (2001)), pags. 599
s.; asimismo, resaltando los problemas que en esta concepcién suponen los delitos de omision
del deber de impedir determinados delitos y rapd, Magaldi y Garcia Ar4n, pag. 1126; y Pérez
Cepeda, pig. 32; entendiendo que marca un dmbito de proteccion ‘demasiado estrecho’, Diaz
Pita, pag. 38. En otra linea, cuestiona la consideraciéon del proceso como ‘auténtico bien
Jjuridico digno de tutela punitiva directa’ Benitez Ortiizar, pag. 30.

“ Como subrayan Magaldi, pag. 89; y Magaldi y Garcia Aran, pags. 1157 y 1177.
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jurisdiccién;* pero concebir la realizacién arbitraria del propio derecho en
términos de ejecucion arbitraria de la solucion de una controversia y afirmar que
por ello atenta contra el proceso, amén de resultar artificioso, presupone lo que no
necesariamente se ha de dar. En el delito de realizacién arbitraria del propio
derecho no es preciso, a mi juicio, ni que se haya puesto solucién a la
controversia (si es que existe) ni que una parte se niegue a cumplir con la
| misma:** basta con un recurso ilegitimo a la fuerza para realizar un derecho.
Entender que esto atenta contra el ‘proceso’ es estirar el concepto de ‘proceso’,
me parece, mas alla de lo razonable.*®
Y tampoco puedo compartir la opinién de quienes conducen el problema a
la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE.*” No por falta de dignidad,
susceptibilidad o necesidad de tutela, sino porque no creo que pueda entenderse
que todos los delitos del titulo atienden a tutelarla; no sin deformar el alcance del
precepto constitucional en una desmesurada expansién.*®
En definitiva, a mi juicio, los diferentes preceptos aglutinados en el titulo

XX del CP atienden, desde diferentes aspectos, a la tutela del aparato estatal

“ Incluso para el laudo arbitral; vid. arts. 52 a 55 de la Ley 36/1988, de 5-XII, de Arbitraje.
Sobre la exclusividad jurisdiccional en el uso de la violencia, vid. Colas Turégano, E! delito...,
pags. 49-54, y la bibliografia alli citada.

“ Evidentemente, no comparto la opinién de quienes afirman la necesidad de previo -
requerimiento infructuoso a la contraparte; ni siquiera la de quienes piden oposicion presunta de
ésta. Baste por ahora con apuntarlo; sobre estas cuestiones me pronunciaré en la sede adecuada
(infra, cap. 5).

% Queda, claro est4, la solucién de excluir estos delitos del titulo, lo que se ha defendido incluso
por quienes rechazan acotar el bien juridico al ‘proceso’ (por todos, Diaz Pita, pag. 38 y n. 60);
pero, en cuanto a la rapd, no me parece una opcién adecuada (vid. infra 4.C.I).

“ Vid. v.gr., con el cddigo anterior, Serrano Butragueiio, “Introduccién...”, pags. 33 s. y 76; y
con el actual, sefialando (pag. 239) la dificutad de referir a la misma delitos como la acusacién y
denuncia falsa, simulacién de delitos o rapd, Sudrez Lopez, pags. 235-244, a cuya construccién
en cuanto al delito de quebrantamiento de condena (pags. 276-283) cabe objetar, entre otras
cosas, la diferencia entre la ejecucidn civil, la ejecucién penal y el cumplimiento de condena,
que haria inviable la inclusidn de este ultimo en la ‘tutela judicial efectiva’ (vid., a este respecto,
Rif4 Soler, J.M., y Valls Gombau, J.F., Derecho procesal penal (2000), pags. 48 s.).

“ En cuanto al alcance de la tutela judicial efectiva, vid. SSTC 32/1982, de 7-VI; 26/1983, de
13-1V; 89/1985, de 19-VII; y 64/1988, de 12-1V. Seiialan, por otra parte, Magaldi y Garcia
Aran, pag. 1125, que los atentados contra la tutela judicial efectiva deberan llevarse a delitos
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puesto para la realizacion del valor ‘justicia’ (art. 1.1 CE),*® fundamentalmente
encarnado en la ‘potestad jurisdiccional’ del art. 117.3 CE.® El proceso es,
ciertamente, parte integrante de dicho aparato, pero no agota el contenido del
mismo; y sin administracion de justicia no seria posible la tutela judicial efectiva
de las personas,’’ pero el alcance de la rubrica excede de lo que importa a los
efectos del art. 24.1 CE.
4.B.La.- La ‘Administracion de Justicia’.

Pues bien, entre quienes sefialan como bien juridico protegido en el art.
455 del CP la ‘Administracion de Justicia’, algunos se conforman con apuntarlo
sin ulterior explicacién.> Lo que resulta de todo punto insatisfactorio, totalmente

insuficiente para que el bien juridico pueda cumplir sus funciones: de nada sirve

contra los derechos fundamentales y no a este titulo. Vid., en sentido opuesto, Serrano
Butragueiio, “Introduccion...”, pags. 33 s.

% Bien juridico sustancialmente coincidente con el sefialado por quienes apuntan a la ‘actividad
de la Administracién de Justicia’ y sus presupuestos (Gili Pascual, pag. 212); la tnica
diferencia es subrayar el aspecto estdtico o el dindmico, y creo que deben estimarse ambos
comprendidos. Asi definido, y sin perjuicio de los matices correspondientes a las diferentes
concreciones tuteladas por los diferentes tipos, puede afirmarse que se configura como bien
juridico ‘institucional’ en el sentido propuesto por Bustos Ramirez, “Los bienes...”, pag. 199
(‘aquellos referidos a determinadas instituciones basicas para el funcionamiento del sistema;
cumplen con el requisito de doble masividad y universalidad y atienden a establecer vias o
procedimientos organizativo-conceptuales para asegurar los bienes juridicos personales’)(De
bienes juridicos ‘institucionales o sin base material’ habia hablado ya antes Escriva Gregori,
J.M., La puesta en peligro de bienes juridicos en DP (1976), pags. 43 y 133, siguiendo a
Amelung, pags. 194 ss.); como también en la linea en que los entiende Climent Duran, C.,
Detenciones ilegales cometidas por autoridad o funcionario publico (1999), pag. 104 (aquel
que ‘recoge un sistema organico y complejo de valoraciones, cada una de las cuales se traduce
en las diversas dimensiones o facetas en que se manifiesta [...], que a su vez son objeto de
proteccién mediante diversas especies delictivas’).

%0 En esta linea, el bien juridico sefialado se acerca al de quienes proponen como tal el ‘sistema
institucional de solucién de conflictos’ (asi Mestre Delgado, “Delitos...”, pag. 600). Ha de
tenerse en cuenta, por demds, que la potestad jurisdiccional no apura el contenido del valor
‘justicia’, esencial a todo el sistema de la CE.

5! Lo que coadyuva a la justificacién de la dignidad de este bien juridico en la clave personalista
esbozada supra, 4.A.I, pero no exclusiva ni principalmente. Esencial, por contra, es la referencia
al art. 1.1 CE, a los valores superiores del ordenamiento que perfila la opcidén personalista.

2 O con elaboraciones meramente pleondsticas; v.gr. la referencia a su ‘recto y normal
funcionamiento’ de la STS de 19-X11-1997 (A8749).
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saber qué se protege si no podemos decir frente a qué se protege, cémo afecta la
conducta prohibida al objeto protegido.*

Ahora bien, los intentos de concrecién encuentran ciertas dificultades. El
escollo con el que fundamentalmente se tropieza es la dificultad de construir
conceptualmente €l esquema de un delito activo con medios cualificados que
ofende por omision; que es, en definitiva, lo que va a tener que acabar
afirméndose si se pretende que el objeto tutelado es la ‘potestad jurisdiccional’ en
sentido estricto (y mucho mas cuando se hace referencia al ‘proceso’).”* En
efecto, el que un particular emplee medios violentos con la finalidad de realizar
un derecho no puede estimarse lesivo de la jurisdiccidn (del ‘juzgar y ejecutar lo
juzgado’, o de la via procesal al efecto) sino en cuanto omite el recurso a la
misma... Llevada al extremo, esta elaboracion se traduce en argumentaciones en
torno a la consideracion del delito de realizacion arbitraria del propio derecho
como ‘desprecio de la justicia’;> en construcciones mas ponderadas, se construye
el delito en torno a la idea de ‘omisi6n del debido recurso a la jurisdiccién’.%

Y, sin embargo, no es eso lo que el tipo recoge: se castiga el empleo
arbitrario de violencia, intimidacién o fuerza en las cosas; no la falta de recurso a

1.57

la via jurisdiccional.’’ La via jurisdiccional no era necesaria, y por ende no puede

% Y esto, suponiendo que realmente se sepa qué es aquello que se afirma proteger... para
determinar lo cual la mera referencia a la ‘Administracién de Justicia’ resulta excesivamente
vaga, como seiiala Gili Pascual, pag. 446; en la misma linea, Ramos Tapia, pag. 105.

4 Salvo que se defienda su tutela en cuanto “Unico instrumento utilizable para imponer el
derecho de modo coactivo’ (Beneytez Merino, L., “Art. 455” (C. CONDE-PUMPIDO FERREIRO
(ed.), CP-Doctrina y jurisprudencia (1997)),pag. 4250). Pero esto nos lleva directamente a las
posiciones que son objeto del siguiente apartado, centradas en el uso de la fuerza.

% Construccién que mantienen, v.gr., entre nosotros Starez-Mira Rodriguez, pag. 817, y la
SAP de Navarra de 26-X-1998 (AA4606); en Italia Santoro, “Eapr”, pags. 812 s.; en Francia
Larguier y Berr, pag. 195. Con mas matices, Quintero Olivares, G., “Art. 455" (G.
QUINTERO OLIVARES Y F. MORALES PRATS (eds.), Comentarios a la PE del DP (2" ed., 1999)),
pag. 1341. Vid. asimismo Guzman Dalbora, J.L., “La administracién de justicia como objeto
de proteccion juridica” (LH-Barbero Santos 11 (2001)), pags. 239 s. Entiendo, sin embargo, que
resulta insostenible; vid. supra 1.B.IL

% Vid. v.gr. Conde-Pumpido Ferreiro, Contestaciones, pag. 161.

57 Que si puede entenderse nuclear, en cambio, en modelos como el cubano (vid. supra 3.C.11.a);
en los que por demés la excesiva amplitud del tipo obliga después a acotar, bien por via
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castigarse la omision del recurso a la misma, en tanto no quisiera usarse de la
fuerza. No creo que quepa, en la conceptuacién del bien juridico, olvidar el papel
central del elemento violento en este delito.

4.B.1.b.- El monopolio estatal en el uso de la fuerza.

Precisamente en este sentido apuntan las tesis centradas en el monopolio
estatal en el uso de la fuerza® Se trataria, para estos autores, de proteger ‘el
interés del Estado en monopolizar el uso de la fuerza para resolver los conflictos;
interés claramente conectado con la Administracién de Justicia, dado que la
resolucién de conflictos es el cometido de ésta’,®® pero que no se identifica
estrictamente con ella.

Las férmulas empleadas acuden, generalmente,® al famoso expediente
propuesto por MANZINI, definiendo el bien juridico en términos de ‘interes del
Estado’. Y resultan, precisamente por ello, criticables:%? por una parte, porque
sefialan como bien juridico un interés;% por otra, porque resulta cuestionable, a
mi juicio, que pueda afirmarse un ‘interés’ del estado en los asuntos publicos en

que actia revestido de imperium. Si lo que quiere expresarse con ello es que el

interpretativa, bien en aplicacion de criterios de oportunidad (art. 8.3 CP cubano). Vid. supra
3.C.IIL

%% Que no actiia como mero limite externo de relevancia, sino que asume el caracter de elemento
esencial, como ha subrayado en Italia Ardizzone, I delitti..., pags. 251 s. En palabras de
Manzini, DP, n° 1786, ‘un hecho en si mismo licito, o juridicamente indiferente, no deviene
ilegitimo sélo porque se haya realizado con el fin de hacerse razén a uno mismo. Por el
contrario, el medio en si mismo ilicito de la violencia hace, por lo general, ilegitimo el hacerse a
si mismo razon.” En linea semejante, Escobedo, “Ancora sul diritto...”, cols. 1228 s.; entre
nosotros, vid. Garcia Aran, “Consideraciones...”, pag. 523.

% ‘Fuerza’ entendida como violencia real o personal, intimidacién o imposicién coactiva.

% Vives Antén, T.S., “Rapd” (Derecho penal PE (3* ed., 1999)), pag. 790, y en la misma linea
en “Art. 4557, pag. 1913; le siguen en cita literal Luzon Cuesta, J.M., Compendio de DP PE
(9* ed., 2001), pag. 297, y Mares Roger, F., y Martinez Lluesma, J., “Delitos contra la
Administracion de Justicia” (C. GANZENMULLER ROIG, J.F. ESCUDERO MORATALLA Y J.
FRIGOLA VALLINA (eds.), Delitos contra la Administracion publica...(1998)), pag. 182.

6! No siempre; vid. Del Moral Gareia, pag. 1776, que cifra en bien juridico en el ‘monopolio
del Estado en utilizar la fuerza para resolver los conflictos’.

%2 Vid. Antolisei, “Il problema...”, pags. 104 s., diferenciando ‘ratio legis’ y bien juridico.

8 Contra esta posibilidad, expresamente, Cobo del Rosal y Vives Antén, pags. 317 s.,
afirmando con BETTIOL (vid. Bettiol/Petoello Mantovani, pag. 209) que el interés es tramite y
no punto de llegada.
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bien juridico que se sefiala no se corresponde siempre con la realidad factica, en
que de hecho es comun el uso de la fuerza por particulares, no se puede dejar de
estar de acuerdo con esto; pero para subrayarlo no es preciso acudir a afirmar que
lo que se protege es un ‘interés’ (vid. infra 4.C).

Por demas, los autores en cuestion suelen cefiir ese monopolio estatal en el
uso de la fuerza a la resolucién de conflictos;* y, sin embargo, como ya he
apuntado antes, creo que el conflicto no es ni esencial ni necesario para la

concurrencia de este delito.5’

4.B.II.- La libertad, integridad y propiedad del particular como bienes
Juridicos.

Una segunda opcion en el analisis de la infraccion objeto de este estudio es
la que la refiere a la tutela de bienes juridicos del particular que es sujeto pasivo
del delito,% bien en concurrencia con la proteccién de la ‘Administracién de
Justicia’,¥’ bien negando que se proteja ésta.® No se trata de posiciones
novedosas, y de hecho las vacilaciones historicas de los antecedentes del precepto
en la ubicacién en una u otra ribrica del c6digo han servido para alimentarlas.®
Pese a que estas tesis frecuentemente acaban por afirmar la ‘pluriofensividad’ del
delito, de la que me ocuparé mas adelante (infra, IV), merecen en todo caso un
estudio separado, en cuanto no necesariamente han de resolverse en aquella.

En primer lugar cabe considerar la posibilidad de entender el articulo 455

del CP como un delito contra la libertad o la seguridad del sujeto pasivo.”™

% Con alguna excepcidn; asi, aunque aludiendo a la ratio legis, Martin Canivel, pig. 133; y,
refiriendo el bien juridico a la ‘exclusividad ad extra en la utilizacién reglada de la violencia’,
Colas Turégano, El delito..., pag. 58, construccién sobre la que volveré infra, C.

% Vid. infra cap. 5.

% Que, cuando se apunte a bienes juridicos patrimoniales, no lo serd necesariamente de la
accion; vid. supra 2.B.Il.b y 3.B.IL

%7 Por todos, Muiioz Conde, PE, pags. 904 s,

88 v.gr. L6pez Barja de Quiroga, “La Administracién...”, pag. 539.

¥ Vid. supra 2.B; estas posiciones se defendieron ya vigente el cédigo anterior (vid. 2.B.1L.a.2).
70 «Seguridad’ que no es en esta sede, a mi juicio, sino la dimensién formal de la ‘libertad’; no
en vano aparecen ambas asociadas en el art. 17.1 de la CE. Subraya que libertad y seguridad
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Bienes juridicos que, ciertamente, pueden verse afectados por la conducta tipica
que nos ocupa: aun cuando existiera un derecho al resultado alcanzado, y hubiera
podido pedirse la imposicion coactiva del mismo por los tribunales, su
realizacion arbitraria atenta contra la libertad (formal) del sujeto al que se impone
una conducta. La libertad podia estimarse recortada, pero no era inexistente; de
hecho entre los delitos contra la libertad y la seguridad se ubico el antecedente
del precepto en cuestion durante un largo periodo de la historia de nuestra
codificacién penal.”' Y, sin embargo, en la actual configuracién del tipo no se
trata de una lesion esencial: los supuestos de empleo de fuerza en las cosas para
la realizacién de derechos no implican necesariamente afectacion de la libertad
ajena.” Salvo, claro esta, que quiera entenderse ésta en un sentido tan amplio que
cualquier delito lo seria, en ultima instancia, contra la libertad; y posiblemente ni
siquiera asi: piénsese en los casos de empleo de fuerza en las cosas frente a
personas juridicas o administraciones publicas. No creo, pues, que pueda
afirmarse que estamos ante un delito contra la libertad;” a no ser que se afirme
que los supuestos de fuerza en las cosas atienden a otro bien juridico, o que se

recorte el alcance del ambito tipico a que apunta el tenor literal hasta acercarlo

subjetiva (tranquilidad) vienen a ser diferentes expresiones de un mismo bien juridico,
siguiendo a Carrara (Programma... vol. II, § 1574), Jareiio Leal, A., Las amenazas y el
chantaje en el CP de 1995 (1997), pags. 18 y 23 s.; y sefialan la estrecha conexién entre libertad
y seguridad personal objetiva y subjetiva Higuera Guimera, J.F., El delito de coacciones (2*
ed., 1983), pags. 59-61; y Larrauri, E., Libertad y amenazas (1987), pags. 144, 275 s., 290 y
294, Sobre la distincién entre libertad formal y material, y en general la afectacién a la libertad
de la rapd, en la doctrina alemana, vid. supra 3.A.IL

" Vid. supra 2.B.Lb.

" Téngase en cuenta que sdlo por via excepcional se da cabida a supuestos de ‘vis in rebus’ en
los delitos contra la libertad. Vid., sobre este punto y en general la interpretacion extensiva del
ambito tipico de las coacciones, Carbonell Mateu, J.C. y Gonzéilez Cussac, J.L., “Delitos
contra la libertad II” (Derecho penal PE (3 ed., 1999)), pags. 198 ss.; y Cervellé Donderis, V.,
El delito de coacciones en el CP de 1995 (1999), pags. 30-44; con el anterior cuerpo legal, Bajo
Fernandez, M., “El delito de coacciones” (LH-Ferndndez-Albor (1989)), pags. 62-68; Garcia-
Pablos de Molina, A., “El delito de coacciones” (Estudios penales (1984)), pags. 265-275;
Higuera Guimera, pags. 81-158; Mir Puig, S., “El delito de coacciones en el CP” (ADPCP
1977), pags. 274-287; y esp. Mira Benavent, “El concepto...”, passim.

™Y no puedo, pues, compartir la afirmacién de que ‘estamos ante un tipico delito de coercién’
(Coléas Turégano, El delito..., n. 4 en pag. 38, matizando luego en pag. 69).
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notablemente al de los delitos de amenazas y coacciones. Esta ultima solucién es
dudosamente coherente con la descripcidn tipica, que recoge expresamente la
fuerza en las cosas, y no puede explicar la ubicacidn sistematica del precepto; de
la otra posibilidad me ocuparé en el apartado referido a la ‘pluriofensividad’ de
este delito.

Mayores reservas todavia presenta la opcion de quienes apuntan a la tutela,
siquiera eventual, de la integridad, la salud o incluso la vida del sujeto pasivo de
la violencia (dificilmente, de nuevo, encajara en este bien juridico la fuerza en las
cosas, y tampoco la intimidacion). Nadie cuestiona que, de producirse eventuales
resultados lesivos de estos bienes juridicos, se acudira a los tipos
correspondientes, para los que ademds se sefiala una relacién concursal; pero,
precisamente por ello, no puede afirmarse que el delito de realizacién arbitraria
del propio derecho atienda a su tutela.” Y esto porque la tnica posibilidad l6gica,
entender que se trata de un delito de peligro para dichos bienes, viene
precisamente negada al afirmar que cuando la lesidn se realice debe castigarse
por ambos titulos.”” Y porque, ademas, desde este punto de partida resulta
inexplicable la inexistencia de un delito correlativo de puesta en peligro de los
mismos objetos de tutela para los supuestos en que no se pretenda realizar un
derecho: las argumentaciones que en torno a la idea de minoracién del contenido
de injusto son posibles en sede de libertad y patrimonio resultan aqui totalmente
inadmisibles.

Finalmente, tampoco creo que resulten aceptables las propuestas centradas
en la proteccion de la propiedad o el patrimonio.’® Si esta opcién pudo
defenderse con el codigo anterior, la nueva configuracién del tipo, en que el

derecho que se pretende realizar no tiene por qué tener contenido patrimonial y la

™ Destacando el cardcter ‘un tanto incongruente’ de la opcién, por estos motivos, Colas
Turégano, El delito..., n. 8 en pag. 40.

™ Salvos, claro est4, los casos en que el d&mbito de lo puesto en peligro exceda del de los
resultados lesivos efectivamente producidos... lo que no necesariamente sucedera.

7 Pese a la ubicacidn del antecedente del precepto en el CP de 1822 (vid. supra 2.B.La).
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accidn tipica no es necesariamente de apoderamiento, hace inviable referir todos
los supuestos de realizacién arbitraria de derechos a estos bienes juridicos.”” Si lo
que se quiere es afirmar una eventual lesion de los mismos, planteada de forma
alternativa a supuestos en que se ven afectados otros objetos de tutela, los
términos resultan mas aceptables; pero de esta posibilidad me ocuparé al estudiar

las afirmaciones de ‘pluriofensividad’ del delito.

4.B.I11.- El orden publico como bien juridico.

Una tercera linea en la determinacidn del bien juridico protegido es la que
apunta al orden publico, a la paz social, entendiendo que quien acude a las vias
de hecho violentas para la realizacién de derechos ‘debe ser castigado por la
turbacidn social que ostenta su accién de hacerse justicia por su propia mano,
renunciando hacerlo a través de los organismos jurisdiccionales’.’®

El objeto que se seifiala no es, ciertamente, de los que mayor precision en
su determinaciéon han venido logrando en la interpretacion doctrinal y
jurisprudencial. No parece sencillo acotar el alcance del ‘orden publico’,” hasta
el punto que ha podido afirmarse que se trata de una ‘abstraccién conceptual’,¥
un ‘concepto vago y genérico, en el que se puede hacer entrar cuanto se quiera,
porque el delito siempre, en cierto sentido, viola el orden publico’.®' Y, en efecto,

se ha empleado la referencia al orden publico para dar cobertura a la represion de

" En este sentido, Fernandez Garcia, M., y Lopez Moreno, J., “Consideraciones sobre el
delito de rapd” (4Actualidad Penal 1997), pag. 608.

78 Vazquez Iruzubieta, C., Nuevo CP comentado (1996), pag. 599. Vid., con el cédigo anterior,
Rodriguez Devesa/Serrano Gémez, PE, pag. 1020; y en consideraciones de lege ferenda
Magaldi Paternostro, pag. 91.

™ “Confuso, oscuro y dificil de precisar’ en palabras de Muiioz Conde, PE, pig. 836.

% Mantovani, pag. 234.

8! Antolisei, “Il problema...”, pig. 106. Vid., corroborando la idea en su analisis de nuestra
legislacion histérica, Alonso de Escamilla, A., “La legislacién histérica de orden publico” (LH-
Valle Muriiz (2001), pags. 921-940). Para Morillas Cueva, L., “Los delitos contra la libertad
de conciencia y de culto” (DJ 1983-II), pag. 1357, el ataque al orden o la paz piblicos ‘es nota
caracteristica, en mayor o menor intensidad, en todo delito’; niega en consecuencia todo valor
sistemdtico a la concepcién amplia de orden piblico en “El art. 20 de la Constitucién y los
delitos de desacatos” (ADPCP n° XXXIV 2y 3 (1981)), pag. 684.
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los mas diversos atentados contra el statu quo.® Es posible, sin embargo, lograr
un concepto de orden publico coherente con los valores constitucionales y digno
de tutela penal; en esta linea irian quienes apuntan a la ‘tranquilidad o paz en las
manifestaciones colectivas de la vida ciudadana’,®* o mejor atn, al ‘estado que
permite el efectivo ejercicio de los derechos fundamentales’.** Sin embargo, en
definitiva, nos encontrariamos ante un bien juridico difuso que es instrumento
mediato para la tutela de valores y derechos que tienen una sustantividad propia;
donde éstos puedan concretarse seria preferible atender directamente a su tutela,
sin interposicion de bienes intermedios que para adelantar la tutela con frecuencia
acaban por desdibujar el objeto de la misma.

Los problemas sefialados bastarian para preferir, en cuanto a lograr un
objeto susceptible de cumplir las funciones que se asignan al bien juridico,
cualquier alternativa razonable al orden publico; pero hay, ademas, otro motivo
de peso. Aun cuando se acepte la posibilidad de sefialar el ‘orden publico’ como
bien juridico protegido, tal posibilidad deber4d quedar reservada a los supuestos
residuales en que no sea posible una mayor concrecién.

Y es que, si ciertamente el recurso de los particulares a las vias de hecho
violentas puede suponer una alteraciéon del orden publico, esto no basta para
poder sefialarlo como el bien juridico protegido en esta sede. Entenderlo asi
llevaria, en 1ltimo término, a acudir al orden publico como objeto de tutela en la
practica totalidad de los delitos, comenzando por el homicidio, y con esto el

concepto de bien juridico quedaria privado de utilidad y seria incapaz de

82 Vid. v.gr. el concepto de orden publico defendido el la Ley de Orden Publico de 30 de junio
de 1959; sobre las implicaciones de defender un concepto de tal amplitud, y el empleo
politicamente sesgado del mismo, Octavio de Toledo y Ubieto, E., “El bien juridico protegido
en los capitulos VI 'y VII del titulo II del CP” (CPC n° 1 (1977), pags. 115-134)(esp. pags. 122 y
131) y “De nuevo sobre el interés protegido en atentados, desacatos y figuras afines” (CPC n°
11 (1980), pags. 103-128); vid. asimismo Muiioz Conde, F., Derecho penal PE (4" ed., 1982),
pags. 625 s. -mantiene el inciso hasta la 10 ed., 1995; con el cédigo actual, mas brevemente, PE
(12" ed., 1999), péags. 836 s.-; y Morillas Cueva, “El art.”, pags. 681-685.

8 Muiioz Conde, PE (1999), pag. 836.

¥ Carbonell Mateu, J.C., y Gonzilez Cussac, J.L., “Lesiones” (Derecho penal PE (3® ed.,
1999)), pag. 142.
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desarrollar sus funciones.® No cabe, pues, apuntar a la tutela del orden publico
alli donde pueda sefialarse un objeto inmediato de tutela digno de ser considerado
como tal; esto es, el orden publico s6lo podra, si se quiere, ser sefialado como
bien juridico cuando el objeto de lesidon o puesta en peligro no pueda concretarse
de forma maés precisa... y en el delito que nos ocupa puede lograrse una
concrecion en la determinacion del objeto tutelado que excede con creces de la

que logra la apelacion al ‘orden publico’.%

4.B.1V.- La tesis de la ‘pluriofensividad’ del delito.

Por otra parte, la afirmacién de que el delito de realizacion arbitraria del
propio derecho es una ‘infraccién pluriofensiva’ es frecuente y generalmente
acogida.’” Pero casi siempre queda totalmente inexplicada, porque se afirma la
‘pluriofensividad’ sin dar razén de qué se entiende exactamente por esta.
Conviene, pues, hacer algunas precisiones sobre lo que debe entenderse por delito
pluriofensivo antes de entrar a analizar si el de realizacion arbitraria del propio
derecho tiene o no tal carécter.
4.B.1V.a.- El delito ‘pluriofensivo’.

La ‘pluriofensividad’ hace referencia a la afectacién de mas de un bien
juridico por un delito de naturaleza unitaria;*® y, en linea de principid, puede
entenderse de tres maneras diferentes.

En primer lugar, cabe entender que es pluriofensiva toda infraccién en que

pueda verse afectado mas de un objeto de tutela;¥ se trata, en este caso, de una

8 En este sentido, Mufioz Conde, PE (1999), pigs. 836 s. Vid. asimismo Rodriguez
Devesa/Serrano Gémez, PE, pag. 826.

8 Remito, para ello, a mi toma de postura, infra, C.

%7 Vid. Cancio Melia, M., “Art. 455” (G. RODRIGUEZ MOURULLO Y A. JORGE BARREIRO
(eds.), Comentarios al CP (1997)), pag. 1196; Fernandez Garcia y Lopez Moreno, pags. 609
s.; Del Moral Garcia, pag. 1776; Muiioz Conde, PE, pags. 904 s.; STS de 1-11I-1999 (A1289);
SAP de Murcia de 14-111-2000 (AA821); y las referencias aportadas supra, 2.B.11.a.2. En cuanto
a la doctrina italiana, vid. supra 3.B.La.

% Insistiendo sobre la naturaleza compleja pero unitaria del delito pluriofensivo, Durigato, L.,
Rilievi sul reato plurioffensivo (1972), pags. 33-41.

% En esta linea parece apuntar, v.gr., Pérez Cepeda, pag. 37.
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pluriofensividad eventual, en el sentido de que, junto a un bien juridico que
aparece siempre como objeto de proteccion, pueden presentarse en algunos casos
lesiones o puestas en peligro de otros. En segundo lugar, puede entenderse que es
pluriofensivo el delito que afecta alternativamente a un bien juridico o a otro, de
forma que nunca se veran ambos afectados pero si siempre y necesariamente uno
de ellos. Finalmente, puede entenderse la pluriofensividad en sentido estricto,*
afirmando que sdlo es pluriofensiva la infraccién que afecta siempre y
necesariamente a més de un bien juridico de manera principal.

Pues bien, reconociendo que reducir a unidad la pluriofensividad es
deformar la realidad,”' no puede sin embargo desconocerse que para la
determinacién del bien juridico protegido en el andlisis de un delito es preciso
atender tan s6lo a aquel o aquellos bienes que resultan protegidos de forma
prevalente. En todo delito aparecen, junto al objeto esencial de tutela, otros
bienes e intereses que pueden verse ocasional, secundaria o accesoriamente
protegidos;” pero sefialarlos como objeto de proteccion da como resultado una
determinacion de bien juridico totalmente inttil en cuanto a las funciones que se
asignan al mismo, porque no logra sino distorsionar la comprensién del tipo.
Apuntar a intereses diversos segun los casos puede explicar la ratio de la norma,
pero no permite identificar un bien juridico con contenido material para cumplir
sus funciones.”

Asi, a mi juicio, los supuestos en que siempre se afecta un bien juridico
aunque eventualmente pueda aparecer afectacion de otro no son casos de
pluriofensividad, y el bien juridico es el que resulta esencial y necesariamente
ofendido. Si sélo su afectacion es imprescindible para que surja el delito, s6lo él

permitird explicar y valorar criticamente la conducta tipica. Cuestién distinta es

% Asi v.gr. Doval Pais, A., Delitos de fraude alimentario (1996), pags. 218 ss.; en esta linea
parece apuntar Mantovani, pag. 226.

°! Antolisei, “Il problema...”, pdg. 118, para quien es ejemplar el delito de eapr.

%2 En este sentido, Kostoris, pag. 8; vid. asimismo Durigato, pags. 51 y 110.
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que su determinacién no resulte siempre sencilla ; pero la mera dificultad para
determinar el bien juridico protegido no basta para afirmar la pluriofensividad.”*
Por su parte, los casos en que alternativamente se afecta un bien u otro no son
tampoco propiamente pluriofensivos, porque tienen dos objetos de tutela
alternativos y no cumulativos:* no es que den lugar a la afectacién de varios
bienes, sino que pueden afectar a uno u otro bien. Y, en cada caso, han de
explicarse y valorarse criticamente por entero atendiendo sélo al bien juridico
efectivamente afectado: las demas posibilidades ni explican el castigo de la que
se estudia ni justifican la necesidad de tutela penal en este supuesto. Solo los
delitos en que necesaria, cumulativa y vinculadamente se produce la lesion de
mas de un bien juridico pueden ser propiamente calificados de pluriofensivos,
porque en todo caso sélo desde la afectacién de varios bienes juridicos pueden
entenderse y valorarse. En suma, sélo cabe afirmar que es pluriofensiva la
infraccién que lo sea en sentido estricto; lo que requiere, siguiendo a DOVAL
PAIS:*® 1) perturbacién de varios bienes juridico-penales; 2) que su afeccion sea
necesaria en todos los casos, y no sélo eventual u ocasional; y 3) que el tipo
ofrezca una proteccidn especifica a dichos bienes, esto es, que su lesion sea
esencial a la ofensa.
4.B.1V.b.- La ‘pluriofensividad’ del delito del art. 455 CP.

Aplicando lo expuesto al delito de realizacion arbitraria del propio

derecho, no creo que quepa afirmar de éste un caracter pluriofensivo. Y no por

% Musco, E., “L’aggiotaggio bancario davanti alla Corte Costituzionale: una certezza ed un
dubbio” (RIDPP 1983), pag. 1538.

* Durigato, pag. 21.

% En sentido contrario, aceptando supuestos de acumulacién eventual o alternativa de lesiones
como pluriofensivos, Durigato, pags. 26 y 39, quien concluye por cierto (pag. 48) por afirmar
la pluriofensividad respecto del delito de eapr; asimismo Aragona, F., “Reato plurioffensivo,
categoria operativa e non meramente descrittiva” (RIDPP 1971), pag. 975, siguiendo a GALLO,
acepta un doble concepto de pluriofensividad, dando cabida a la eventual o alternativa por una
parte, y sefialando por ofra la estricta y necesaria (lesion de intereses complejos cuya
concurrencia es determinante de la relevancia juridica).

% Doval Pais, Delitos..., pag. 220.
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argumentos relacionados con la pena imponible,”’ sino por la estructura de la
conducta tipica y el correspondiente contenido de injusto.

Y es que el unico bien juridico del que puede afirmarse que se ve
necesariamente afectado en todos los supuestos de realizacién del tipo es el
relativo al monopolio estatal en el uso de la fuerza;, o, si se quiere, la
‘Administracion de Justicia’. Resulta evidente que no puede acudirse a una lesién
del ‘orden publico’ concurrente con aquel bien juridico, aunque solo sea porque
entre ambos objetos cabe sefialar una relaciéon de medio a fin, de forma que la
tutela de uno supone tutela mediata del otro, y en esta suerte de casos no cabe
afirmar la pluriofensividad.”® Tampoco la salud o la integridad permiten afirmar
una estructura pluriofensiva, precisamente porque con los tipos que los protegen
se afirma una relacién concursal.”® Y ni la libertad ni el patrimonio pueden
entenderse afectados en todas las posibilidades de realizacidn del delito que nos
ocupa.'®

La unica posibilidad de afirmacién de un caracter pluriofensivo en la
realizacién arbitraria del propio derecho pasa por entender que en este delito se
afecta siempre necesariamente, aunque de forma alternativa, bien la libertad, bien
el patrimonio, bien ambos al tiempo; lo que, cuando se entienda en todo caso
afectado el monopolio estatal del uso de la fuerza o la ‘Administracién de

Justicia’, daria lugar a una estructura pluriofensiva. Pluriofensiva en sentido

7 Que se han esgrimido decididamente contra la alegacién de la ‘pluriofensividad’ (vid.
Magaldi y Garcia Aran, pag. 1157; y Magaldi Paternostro, pags. 87 s., a quien siguen
Fernandez Garcia y Lopez Moreno, pag. 610), pero a los que cabe objetar que la medida de la
pena no depende tanto del mimero de bienes juridicos afectados cuanto de la entidad de dicha
afectacion. Objecion extensible a las argumentaciones que por su ‘levedad penoldgica’ niegan
que la rapd proteja cierto bien juridico (v.gr. para la libertad, Cervellé Donderis, pag. 26).

% Asi Doval Pais, Delitos..., pag. 222; Durigato, pags. 18 s.; y Ordeig Orero, pag. 63. No
puedo, por ende, compartir construcciones como la de Colas Turégano, E! delito..., pags. 64-
67, que construye una estructura pluriofensiva en base a dos bienes (libertad y exclusividad
estatal en la utilizacién de la violencia) mutuamente condicionados en relaciéon de tutela
mediata.

% Lo que no cabe cuando se protege el mismo bien juridico de los mismos riesgos, como sefiala
Doval Pais, Delitos..., n. 115 en pag. 221.

1% vid. supra 4.B.1I.
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estricto, porque en todos los supuestos se verian tutelados al menos dos bienes
juridicos, aunque el segundo no fuera siempre el mismo.

La pregunta es si necesariamente se afecta siempre a la libertad o al
patrimonio; y creo que no es asi, aunque normalmente si suceda. Baste pensar en
el caso del arrendador que transcurrido el término del contrato, ante la negativa
del arrendatario a abandonar el inmueble pese a la sentencia dictada en este
sentido, y en vez de solicitar el lanzamiento por via de ejecucion de sentencia,
echa abajo la puerta del inmueble en ausencia del arrendatario y remite todas las
pertenencias de éste a casa de su madre. A mi juicio, en este caso puede afirmarse
un delito de realizacién arbitraria del propio derecho,'”' pero no un atentado
tipico contra la libertad o el patrimonio del desahuciado. Y si éste no es necesario
para la concurrencia del delito, no puede afirmarse la pluriofensividad en
atencion al mismo.

Cuestién distinta es la posible afectacion, en el ejemplo aducido, de un
bien juridico diferente;'% pero esto sitia ya la discusién en otros términos, porque
la lista de bienes afectados se amplia ad infinitum. Pues bien: si 1o que se quiere
es afirmar que el bien juridico son la libertad, el patrimonio, la intimidad, o
cualquier otro que se vea afectado en el supuesto concreto, en enumeracion
abierta y carente de criterios de concrecidn, resulta dificil explicar la
configuracion unitaria del delito y la ribrica en que se ubica; pefo sobre todo a

efectos practicos lo que se esta diciendo es que no hay bien juridico, porque

1! El desahucio violento se entiende generalmente incluido en la actual configuracion tipica; por
todos, Colas Turégano, El delito..., pags. 32 y 164, que se hace por cierto eco de la afirmacién
de Torio Lépez, A., “La estructura tipica del delito de coaccién™ (ADPCP 1977), pag. 34, en el
sentido de que la diferencia de este supuesto con el desahucio judicial no es descriptiva sino
valorativa. En cuanto a la estimacién de la fuerza en las cosas ejercida sobre cosa propia en
poder de tercero, vid. las elaboraciones desarrolladas en Italia, supra 3.B.ILb.

192 1 a intimidad entendida en su concrecién domiciliaria, la vida privada doméstica... Sobre el
bien juridico protegido en el allanamiento de morada vid., por todos, Borja Jiménez, E., “El
bien juridico protegido en el delito de allanamiento de morada” (LH-Casabd I (1997), pags.
225-280); Morales Prats, F., “Del allanamiento de morada...” (G. QUINTERO OLIVARES Y F.
MORALES PRATS (eds.), Comentarios a la PE del DP (2°* ed., 1999)), pags. 374 s.; y Sanz
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puede serlo cualquiera. Si, por el contrario, lo que se busca es afirmar la
pluriofensividad partiendo de que se afecta, por una parte, al monopolio estatal en
el uso de la fuerza o a la ‘Administraciéon de Justicia’, y por otra, ademas y
necesariamente, a algun otro bien juridico sin que se pueda precisar en términos
generales a cudl ni en qué medida, ese segundo bien juridico indeterminado
desdibuja mas que concreta el objeto de tutela.'®

No quiero con esto decir que la realizacién arbitraria del propio derecho no
afecte sino al aparato estatal puesto para la realizacién del valor justicia; es mas,
creo que por necesidad todo atentado contra éste, y en particular los que resultan
tipicos conforme al art. 455 del CP, supone afectacion de otros bienes juridicos.
Lo que afirmo es que dichas afectaciones no asumen en el delito que nos ocupa el
papel de objeto principal de tutela, sino que reciben proteccion mediata a través
de la correspondiente al que sefialo como bien juridico; si se quiere, su lesion se

configura a estos efectos en inclusién ‘no cumulativa’.'®

4.C.- TOMA DE POSTURA.

Me he pronunciado en las lineas que preceden en contra de la posibilidad
de entender el delito de realizacion arbitraria del propio derecho como infraccién
pluriofensiva, y he rechazado como posibles objetos de tutela la libertad, la
seguridad, la integridad, el patrimonio y el orden publico. Queda por perfilar la
opcién que asumo, que, encuadrandose dentro del dmbito genérico del bien

juridico correspondiente al titulo XX del CP (en los términos definidos supra,

Moran, AJ., “Algunas observaciones sobre el delito de allanamiento de morada” (LH-
Rodriguez Devesa II (1989)), pags. 315-329.

19 Como sefiala Durigato, pag. 110, una afirmacién en estos términos puede ser constatacién de
hecho, pero no afirmacion de pluriofensividad.

1% La expresién es de De la Mata Barranco, La rapd, pag. 61.
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4.B.I), no responde en sentido estricto a la ‘Administracién de Justicia’, sino a
uno de los presupuestos de su correcto funcionamiento.'%
A la exposicién y justificaciéon de esta opciéon y al estudio de sus

consecuencias se dedica este apartado.

4.C.IL- Bien juridico protegido.

A mi juicio, el bien juridico protegido en el delito de realizacidn arbitraria
del propio derecho es el monopolio del estado en el uso ordinario de la fuerza.'®

Intentaré, en las lineas que siguen, explicar qué entiendo por tal y por qué
es digno de tutela penal, asi como de qué manera afecta a este objeto de tutela la
conducta tipica conforme al art. 455 del CP.
4.C.1La.- El bien juridico.

La exclusividad estatal en el uso de medios coercitivos se configura, con el
nacimiento del ‘Estado de Derecho’, como presupuesto de la convivencia
pacifica y garantia de la libertad, la seguridad y los derechos de los ciudadanos.
El estado recaba para si la potestad exclusiva de hacer uso de la fuerza, de la
violencia, como requisito para su existencia y mantenimiento; a cambio de lo
cual proporciona a los ciudadanos los medios oportunos de defensa y las vias
legales de reclamaci6n.'”’

Aqui es donde entroncan monopolio de la coercidn y aparato puesto para
la realizacién de la justicia: el particular no puede recurrir a la fuerza para

imponer su criterio, pero en cambio tiene acceso a la jurisdiccion; la potestad

~ '% Presupuestos que se integran en la tutela del bien juridico; en esta linea, Mestre Delgado,
“Delitos...”, pag. 600.

'% Definicién sustancialmente coincidente con las propuestas por Cervellé Donderis, pag. 97
(‘la exclusividad del monopolio estatal de la coaccién’) y Colas Turégano, El delito..., pag. 58
(‘exclusividad ad extra en la utilizacion reglada de la violencia’), con los matices que expondré
seguidamente en el texto.

97 Vid. Merten, D., Rechtsstaat und Gewaltmonopol (1975), esp. pags. 29 ss. y 56 ss.: el
monopolio estatal en el uso de la fuerza distingue el estado moderno del medieval. Vid.
asimismo, entroncando este monopolio tanto con el estado de Derecho como con el estado
democratico, Bobbio, pag. 12.
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jurisdiccional si se impone coactivamente, y lo hace con caracter exclusivo y
excluyente, porque su decision irrevocable debe sobreponerse -aun por la fuerza-
a cualquier otra pretensién.'® Incluso las fuerzas de orden publico deben plegar
su actuacion violenta a los dictados de la jurisdiccidn, y aunque la administracion
publica goza de un ambito de autotutela ejecutiva queda sujeta en ultima
instancia al control jurisdiccional. El monopolio estatal en el uso de la fuerza y la
‘Administracion de Justicia’ no se identifican,'” pero aquél aparece como uno de
los instrumentos indispensables para que ésta pueda cumplir su funcidén, y la
jurisdiccidn ostenta ordinariamente en nuestro sistema el ejercicio de dicho
monopolio. Los particulares sélo pueden obtener la actuacién forzosa de su
derecho a través de la via jurisdiccional, y no pueden obtener ninguna otra
actuacion forzosa; lo que explica la ubicacion sistematica del precepto que nos
ocupa.'!'?

Existen, ciertamente, situaciones extraordinarias en que se permite al
ciudadano el recurso a la fuerza,'"' generalmente porque esperar a una actuacién

reglada resultaria tardio e infructuoso; es el caso de los supuestos de legitima

1% Sobre la exclusividad jurisdiccional en el uso de la violencia remito nuevamente a Colas
Turégano, El delito..., pags. 49-54, y la bibliografia que cita.

' Vid. en este sentido la diferenciacién de De Otto, pags. 93-96, entre desconocimiento de la
paz juridica y violacién del monopolio de la jurisdiccion, entendiendo este segundo en sentido
mas restringido (exige que lo actuado tenga irrevocabilidad técnica -fuerza de cosa juzgada-). El
monopolio estatal en el uso de la fuerza, que no cabe ni siquiera en el concepto mas amplio de
los varios que para la ‘Administracién de Justicia’ siguiendo la doctrina de las SSTC 56/1990 y
62/1990 propone Serrano Butraguefio, “Introduccion...”, pags. 24-26, no puede identificarse
con ésta, aunque si puede sefialarse una relacién instrumental entre ambos objetos de tutela, en
cuanto sélo gracias al citado monopolio puede la administraciéon de justicia cumplir sus
funciones. Y cabe sefialar una relacién de medio a fin entre este monopolio en el uso de la
fuerza y la seguridad de los particulares (con sus consecuencias en la libertad) y el orden
publico.

"% Sefiala Larrauri, Libertad..., pag. 277, cémo la necesidad de garantizar la sujecién a las
leyes y la atribucidn exclusiva de esta funcidn al estado convierte las violencias particulares en
delitos contra el estado, incriminadas en ocasiones por via del veto de autojusticia. Sobre la
relacién entre estado de Derecho y monopolio de la justicia, Ancel, pag. 148, para quien el veto
de autojusticia tutela al tiempo el orden social, la funcién judicial y al individuo; y Montero
Aroca, J., Principios del proceso penal (1997), pag. 17, para quien estado de Derecho y
sociedad civilizada han de partir ‘de la prohibicion de la autotutela y, consiguientemente, de la
tipificacién como delito del ejercicio de las propias razones’.
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defensa y estado de necesidad.''? Pero el uso ordinario de la violencia queda
reservado en exclusiva al estado. E, innegablemente, no se trata de un monopolio
factico, sino en el plano de lo legitimo: la realidad cotidiana nos muestra que los
particulares emplean con frecuencia la violencia, pero esa violencia resulta
ilegitima y ha de ser reprimida en cuanto sea posible, precisamente en interés de
la ciudadania.

Conviene aqui precisar algunos extremos, saliendo al paso de las
objeciones relativas a la asignacién de una ‘funcién promocional’ al Derecho
penal que no se corresponde con sus principios. Innegablemente, lo que aun no
existe ‘no se puede proteger, sino sélo procurar, o, mejor, promover’;'"* pero no
es menos cierto que la aplicacion de la ley penal responde siempre a una realidad
factica contraria a la que pretende conseguirse. Y es que, si ciertamente el
instrumento penal no es medio legitimo para la transformacién de las

valoraciones sociales,!'*

si lo es en cambio para la imposicién en la realidad

cotidiana de aquello que la conciencia social ya formada estima correcto.'"> En
. : : : 116 5

suma: no se protegen estados de hecho, sino valoraciones sociales, ° y éstas se

tutelan precisamente imponiendo la adecuacién a las mismas de las realidades

sobre las que se actia, lo que si supone una promocionalidad factica, pero no

valorativa. El monopolio del estado en el uso de la coercién puede no responder a

los hechos, pero si responde al orden expresado en la més alta norma de nuestro

'"! Insisten en su excepcionalidad, por todos, Ancel, pag. 149; y Montero Aroca, pag. 17.

Y no sélo de éstos: v.gr., art. 592 CC; y, en Alemania, los casos de ‘Selbsthilfe’ (vid. la

bibliografia citada supra, 3.A pr.). Vid. Merten, pags. 57 y 59. Precisamente en esta linea, e

insistiendo en que al particular no se le debe vetar el uso de la fuerza sino en la medida en que

pueda suplirle el estado, se ha hablado en aquel pais de primacia (Vorrang) y no monopolio

(Monopol) en el uso de la fuerza (Schiinemann, W.B., pig. 10; vid. asimismo Arzt,

“Notwehr...”, pag. 86); pero la situacion a la que se tiende es de monopolio, y las excepciones

tienen caracter extraordinario.

'3 Antolisei, “Il problema...”, pags. 113; vid. asimismo pégs. 107-110.

"4 Todo lo mas, para reafirmarlas y confirmarlas; vid. Fiandaca, pags. 68-70; y STC 55/1996,
- de 28-I11, £j. 6. Vid. asimismo Carbonell Mateu, DP, § 2.3.

"' En esta linea, para el estado social de Derecho, Portilla Contreras, “Principio...”, pag. 745.

1'® Hassemer/Muiioz Conde, pag. 111.

186



Capitulo 4 Bien juridico protegido

ordenamiento juridico, y puede por ende tutelarse (imponiéndolo en la realidad
cotidiana) penalmente.

Por demas, en nuestro ordenamiento, el monopolio en el uso de la fuerza
no se lo atribuye el poder constituido como garantia de su permanencia sin
ulteriore