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Aunque tradicionalmente los problemas concursales suelen susci-
tarse en el ambito de las normas que preven infracciones penales,
cabe plantear tambien si es posible el concurso entre causas de justifi-
cacion . Y en caso de que se responda afirmativamente a esa cuestion,
resulta preciso determinar si los criterios de solucion que se emplean
en la teoria del concurso son transvasables a la concurrencia de cau-
sas de justificacitin .

La hipotesis de un concurso entre causal de justificacion tiene no
solo relevancia teorica sino tambien practica . En primer lugar, por-
que dado que las causal de exclusion del injusto presentan distintos
presupuestos objetivos y subjetivos, no resulta irrelevante decidir cual
de las varias causal de justificacion -en principio aplicables- va
a dar lugar finalmente al efecto de conformidad de la conducta ; des-
de una perspectiva ex ante, al sujeto que actua le interesa saber que
requisitos debe cumplir para alcanzar la justificacion : si los de una
o los de otra causa de justificacion ; y desde una perspectiva ex post,
el juez estara igualmente interesado en conocer si tiene que compro-
bar el cumplimiento de los presupuestos solo de una o bien de varias
causal de justificacion, aunque solo sea por el distinto esfuerzo y
tiempo que conlleva cada una de esas posibilidades . Pero en segundo
lugar, la importancia teorica y practica de las hipotesis concursales
entre causal de justificacion se pone de relieve cuando una misma
conducta resultaria conforme a Derecho segun una causa de exclusion
del injusto, pero contraria a Derecho segtin otra causa de justifica-
cion ; la respuesta de un policia en el desempeno de sus funciones
a una agresibn ilegitima, consistente en la muerte del agresor, puede
calificarse de desproporcionada desde el punto de vista del cumpli-
miento del deber (art . 8, 11) y por to tanto no conforme a Derecho,
pero simultaneamente puede entenderse que esa misma accion cumple
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el requisito de la necesidad racional y los demas de la legitima defen-
sa (art . 8, 4), con to que la conducta quedaria justificada desde la
perspectiva de esta iiltima causa de exclusion del injusto. La alternati-
va que se presenta en este caso es la siguiente: o apreciar la legitima
defensa con la consiguiente impunidad del policia, o desestimar el
cumplimiento del deber, imponiendo al policia una pena, aunque po-
siblemente atenuada . Tal alternativa -impunidad o punicion- acre-
dita pot si sola la necesidad de dedicar algunas reflexiones generales
a las cuestiones concursales entre causas de justificacion.

El planteamiento de estas cuestiones no debe resultar demasiado
sorprendente. Es cierto que ]as situaciones concursales no solo se dan
entre figuras de delitos, sino tambien entre las circunstancias que ex-
cluyen alguna de las categorias del delito, es decir, entre las denomi-
nadas normalmente pot doctrina y jurisprudencia oeximentes», que
aparecen enumeradas en el articulo 8 del Codigo Penal espanol. Re-
sulta perfectamente posible que en un supuesto de hecho concurran
dos o mas eximentes de distinta naturaleza . Asi, pot ejemplo, si el
menor de dieciseis aflos actua en legitima defensa, son apreciables
las eximentes de minoria de edad penal (art . 8, 2) y de legitima defen-
sa (art . 8, 4) . Ahora bien, cada una de estas circunstancias ostenta
una distinta naturaleza : en un caso se trata de una causa de inimputa-
bilidad (o de incapacidad de culpabilidad), mientras que en el otro
se trata de una causa de justificacion . La solucion de este concurso
no debe sin embargo plantear especiales problemas : pot razones siste-
mdticas y lbgicas, derivadas de la teoria juridica del delito, la eximen-
te de legitima defensa debe set considerada preference, pues elimina
la categoria del injusto que es previa a la de imputabilidad (o capaci-
dad de culpabilidad); no es necesaro atribuir a un sujeto una conduc-
ta que es conforme a Derecho . Ahora bien, la estimacion de que
un hecho se encuentra justificado comporta consecuencias mas bene-
ficiosas que las que se derivan de un hecho cometido pot un inimpu-
table: en materia de legitima defensa frente a esos hechos, de partici-
pacion, de error, de imposici6n de medidas de seguridad y de respon-
sabilidad civil . Por consiguiente, la preferencia de la causa de
justificacion sobre la de inimputabilidad constituye una consecuencia
juridica concursal que no coincide con las habituates en la teoria tra-
dicional del concurso : acumulacion, asperacion, absorcion, etc . ; se
asemeja unicamente a la del efecto oclusivo del tipo mas benigno,
pero en el caso que nos ocupa el concurso no se resuelve aplicando
un tipo, en el sentido de un tipo de injusto, sino la calificacion juridi-
ca mas benigna.

A la misma solucion habria que llegar en los casos de concurso
entre eximentes y atenuantes; pot ejemplo, el menor de dieciseis afos
(eximente del art. 8, 2) es tambien necesariamente menor de dieciocho
arlos (atenuante del art. 9, 3), pero obviamente en el caso de que
realice un tipo de injusto, su responsabilidad quedara excluida y no
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meramente atenuada (1). La regla de la calificacion juridica mas be-
nigna rige tambien cuando concurren atenuantes entre si ; Anton One-
ca ofrecio un supuesto suficientemente ilustrativo de ello : «los Tribu-
nales han vacilado a veces entre el estado de necesidad incomplete
y el arrebato y obcecacion, y la decision en el case de que Sean real-
mente incompatibles, debe recaer a favor de la eximente per determi-
nar un descenso de la pena en uno o dos grados» (2) .

La posibilidad de que se origine un concurso de eximentes de dis-
tinta naturaleza, de eximentes y atenuantes o de atenuantes entre si,
habla ya en favor de las hipotesis concursales en las eximentes de
la misma naturaleza y, mas en concrete, en las causes de justifica-
cion . Incluso creo que no se me podra acusar de precipitado si res-
pondo ya afirmativamente a una de las preguntas que formulaba al
comienzo de este trabajo: estimo que es posible el concurso entre
causes de justificacion . El ejemplo ya formulado del policia que en
acto de servicio mata al injusto agresor, avala esa afirmacion . Pero
tambien cabe pensar en otros supuesto : el que esta amparado per
legitima defensa (art . 8, 4), obra normalmente en el ejercicio legitimo
de un derecho (art . 8, 11); el que actua en virtud de obediencia debi-
da (art . 8, 12), cumple un deber (art . 8, 11) ; quien en una situacion
de necesidad consistente en una colision de deberes infringe uno de
ellos (art . 8, 7), cumple asimismo un deber (art . 8, 11).

Queda pues per contestar a la cuestion de si los criterios de solu-
cion que se barajan en la tradicional teoria del concurso son tambien
aplicables en el ambito de las causal de justificacidn. Para intentar
responder a ella, voy a contemplar a continuacion el estado de la
doctrine y de la jurisprudencia espattolas sobre este tema; analizare
despues las posiciones de la ciencia penal alemana; y, per ultimo,
dedicare un apartado a las modalidades de concurso que pueden sur-
gir entre causes de justificacion, sin olvidar a las causes de justifica-
cion incompletas.

Pero to que alcanzo a ver, en la doctrine espahola no se ha abor-
dado en profundidad el concurso entre causes de justificacion, pero
si se hen estudiado aspectos parciales del problema o bien se hen
efectuado planteamientos que ciertamente tienen relacion con el pro-
blema que aqui nos interesa .

(1) Admite tambien el concurso entre eximentes y atenuantes CORDOBA RODA en
C6DOBA RODA/RODRiGUEZ MOURULLO Comentarios al Cddigo Penal t . 1 1976 p. 334 .

(2) ANTON ONECA Derecho penal 2.' ed. . 1986 (anotada y corregida per HERNAN-
DEz GUIIARRO y BENEYTEZ MERINO) p . 497. La referencia a la atenuante de arrebato
u obcecacidn corresponde en la actualidad a la circunstancia 8.' del articulo 9.
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Una de estas manifestaciones consiste en la preocupacibn por deli-
mitar con bastante rigor el ambito de itplicacion de las distintas cau-
sas de justificacidn . Esta tendencia delimitadora se constata claramente
en los criterion de distinci6n que se ofrecen para diferenciar la legiti-
ma defensa del estado de necesidad (3), pero tambien se aprecia a
la hora de distinguir otras causas de justificacidn: asi, el cumplimien-
to del deber y el estado de necesidad por colision de deberes (4); o
el ejercicio legitimo de un derecho y la legitima defensa (5); o la legi-
tima defensa y el cumplimiento de un deber (6); o la obediencia debi-
da y el cumplimiento de un deber (7); o el consentimiento y el estado

(3) Cfr ., por ejemplo: CORDOBA RODA en Comentarios al C6digo Penal t . I cit .
p. 245; LUZON PEnA Aspectos esenciales de la legitima dejensa 1978 p. 79 y ss . ; G6-
MEZ BENfTEz Teoria jurtdica del delito . Derecho penal. Parte General 1984 pp . 285,
315, 322, 325, 370 ss . ; LUZON PERA «Legitima defensa y estado de necesidad defensi-
vo» en Comentarios a la legislaci6n penal t . V vol. 1 1985, pp . 228-229; MIR PUIG
Derecho penal. Parte General 2.' ed . 1985 p. 381 y SS . ; SAINZ CANTERO Lecciones
de Derecho penal. Parte General t . II 2.' ed . 1985 p. 354; RODR(GUEz DEVESA/SE-
RRANO GOMEZ Derecho penal espailol. Parte General 12 .' ed . 1989 p. 556 y ss . ; QUIN-
TERO OLIVARES Derecho penal. Parte General, 2.' ed . 1989 pp . 452 470 y 472; Mu-
NGZ CONDE Teoria general del delito 2.' ed . 1989 p. 98 .

(4) Cfr. diversos criterion de distincibn en : RODRfGUEZ MOURULLo La omisi6n de
socorro en el C6digo Penal 1966 p. 238 ss . ; MIR Pu1G «Problemas del estado de ne-
cesidad en el articulo 8, 7.° del C6digo Penal» en Fstudios jurrdicos en honor del
Profesor Octavio Pcrez Vitoria, t. 1 1983 p . 513 y SS . ; CUERDA RIEzu La colisi6n
de deberes en Derecho penal 1984 p. 253 ss . ; GOMEz BEN(TEz Teorta jurfdica del deli-
to, cit . pp . 403, 405, 411 ; BACIGALUPO Principios de Derecho penal. /l: El hecho pu-
nible 1985 p . 81 ; MIR PUIG PG cit., p. 414 y SS . ; CEREZO MIR «Noci6n del estado
de necesidad como requisito basico de la eximente del n6m. 7 del articuto 8.° del
Cddigo Penal espahol. Estado de necesidad y colisi6n de deberes» en Revista de la
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense n6m. 11 monogrdfico 1986 p.
205 ss . ; D(Ez RIPOLLES «La huelga de hambre en el embito penitenciario)> en Cuader-
nos de Politico Criminal n6m . 30 1986 pp . 636-637; el mismo ((El articulo 417 bin
del C6digo Penal y su naturaleza juridica» en Comentarios a la legislaci6n penal, t .
IX 1989 p. 116 nota 165 ; BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE Honor y libertad de expre-
si6n. Las causas de justificaci6n en los delitos contra el honor 1987 p. 45 ss ., especial-
mente pp . 46-48 nota 51 ; QUINTERO OLIVARES PG cit., pp . 445-446.

(5) Cfr. por ejemplo: MIR PuiG PG cit. p. 420; RoDRIGUEz DEVESA/SERRANO G6-
StEZ PG cit . p. 512.

(6) Cfr. por ejemplo: CORDOBA RODA en Comentarios al CP cit. pp . 366-369; Lu-
Z6N PENA Aspectos bdsicos, cit. pp . 51, 103 y ss ., especialmente p. 104 nota 405;
QUERALT I JIMENEZ, «Coacci6n directa y justificacidn» en Revista Jurdica de Catalu-
rla 1983 nfm . 3 pp . 112, 115 y ss .; G6MEz BENITEz Teoria juridica del delito cit .
pp . 401 ss ., 405, 411 y s . ; MIR PUIG PG cit. pp . 417 y SS . ; OCTAVIO DE TOLEDO-
HUERTA Tocil-Do Derecho penal. Parte General. Teorra juridica del delito 2.' ed . 1986
pp . 260 s. ; CEREZO MIR ((La eximente de obrar en cumplimiento de un deber o en
el ejercicio legitimo de un derecho, officio o cargo» en Anuario de Derecho Penal
y Ciencias penales t . 40 1987 pp . 282-283; CEREZO MIR «Cumplimiento del deber por
los miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad» en Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Granada n6m. 12 (homenaje al Prof. Josh Antonio SSinz
Cantero) 1987 (publicado en 1989) vol. 1 pp . 61-62 ; MUNOZ CONDE Teor a general
del delito cit. p. 110.

(7) Cfr. QUERALT I JIMPNEZ La obediencia debida en el C6digo Penal 1987 pp . 445
ss ., con man indicaciones bibliogrdficas ; QUINTERO OLIVARES PG cit. pp . 444-445; Mu-
NOZ CONDE, Teoria general del dellto cit . p. 107.
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de necesidad (8) . Por otra parte, si se estima que la eximente de mie-
do insuperable es tambien una causa de justificaci6n, opini6n que
yo comparto (9), puede incluirse tambien aqui la distinci6n entre mie-
do insuperable y estado de necesidad (10), o entre miedo insuperable
y legitima defensa (11) .

Tal vez este interes en trazar limites entre unas y otras causas
de justificaci6n obedezca al amplio catalogo de estas que ofrece el
propio C6digo Penal ; esta amplitud determina a su vez que algunas
de ellas muestren unos rasgos semejantes ; ahora bien, la similitud
de dos preceptor obliga al interprete a buscar las diferencias que los
separan, con el fin de reconocer un ambito de~aplicaci6n distinto a
cads uno de ellos. El principio de vigenda da preferencia a la intepre-
taci6n que otorga sentido a un precepto o grupo de preceptor, frente
a aquella otra interpretaci6n que les niega su sentido y se inclina por
su caracter superfluo (12) .

Me parece, no obstante, indudable que una estricta diferenciaci6n
entre las causal que excluyen el injusto, tiene una directa repercusi6n
sobre las posibilidades de concurso entre ellas. Puede formularse la
regla de que cuanto mayor sea la diferenciaci6n menos reran los su-
puesto de concurso que puedan surgir . Si, por ejemplo, para definir
el ambito de aplicaci6n de la causa de justificaci6n A se exige que
no se de el ambito de aplicacibn de la causa de justificacion B, enton-
ces queda claro que no es posible que concurran A y B.

Otro planteamiento cercano al problema que nor ocupa tiene lu-
gar cuando se reconoce que alguna de las causas de justificacion pre-
senta un caracter generico frente a todas las demas . Asi, Cobo del
Rosal y Vives Anton afirman que el cumplimiento de un deber o
el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo es una causa de
justificaci6n generica, frente a la cual las demas no representan sino
supuestos especificos (13) ; de forma similar, Carbonell Mateu estima
que la eximente undecima del articulo 8 desempena el papel de clau-
sula general de justificacion (14) . No obstante, otros autores descar-

(8) Cfr. MIR PUIG PG cit . p. 457, si bien este autor no atribuye al consentimien-
to, con caracter general, la naturaleza de una causa de justificacibn ; MUAOZ CONDE
Teoria general del delito cit. pp . 114-115 .

(9) En este sentido: GIMBERNAT ORDEIG Introducci6n a la Parte General del Dere-
cho penal espailol 1979 p. 66 ; CUERDA RIEZu La colisidn de deberes cit. pp . 250 y
ss . nota 11 ; GOMEz BEN(TEz Teor a jurtdica del delito cit . pp . 435 y ss .

(10) Cfr. al respecto : C6RDOBA RODA en Comentarios al Codigo Penal t . I cit.
pp . 356 y 358; CUERDA RIEZU Colisidn de deberes cit. pp . 250 y ss . nota 11, con
mds indicaciones bibliograficas ; GOMEz BENtTEz Teorra jurulica del delito cit . pp . 429
435 ss .

(11) Cfr. por ejemplo : CORDOBA RODA en Comentarios al Codigo Penal t . 1 cit .
pp . 346 s . ; GOMEz BENITEZ, Teoria juridica del delito cit . pp . 355-357.

(12) Sobre el principio de vigencia cfr. COBO DEI. ROSAL/VIVEs ANVON Derecho pe-
nal. Parte General 3 .' ed . 1990 p . 93 .

(13) Cfr. COBO DEI. ROSAI-/VIVEs ANTON PG cit. p. 359.
(14) Cfr. CARBONELL MATEu La justificacion penal. Fundamento, naiuraleza y Juen-

tes 1982 pp . 128.129 . QUINTERO OLIVARES PG cit . pp . 446/447 pone de manifiesto
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tan este planteamiento ; asi Octavio de Toledo y Huerta Tocildo esti-
man que dicha causa de exclusion del injusto tiene un caracter subsi-
diario y residual frente a las demas, de modo que solo sera aplicable
cuando no sean apreciables otras causas de justificacion, como la le-
gitima defensa o el estado de necesidad (15) .

Por otro lado, un sector de la doctrina ha efectuado una contra-
posicibn entre causas de justificaci6n genericas y causas de justifica-
cion especificas . Cabe mencionar aqui a autores como Rodriguez Mu-
iioz (16), Jimenez de As6a (17), Rodriguez Mourullo (18), Sainz Can-
tero (19) o Cerezo Mir (20) . Parten de la idea de que las causas de
justificaci6n incluidas en el articulo 8 son en principio aplicables a
codas las figuras delictivas previstas en la Parte Especial del Codigo,
y de ahi que reciban la denominacion de genericas; pero existen ade-
mas concretas causas de justificaci6n previstas para una determinada
infraccion y que por to tanto son especificas . Rodriguez Mourullo
explica que la subsistencia de tales causas de justificaci6n especificas
obedece a motivos historicos : inicialmente las causas de justificaci6n
se regulaban en referencia a concretos delitos, pero progresivamente,
y por razones de tecnica y economia legislativa, los C6digos actuates
se ocuparon de ellas en su Parte General; no obstante, alguna de
estas causas de justificaci6n especificas vinculadas a determinados de-
litos, ha subsistido a pesar del proceso de generalizacion (21) . Se ob-
serva pues que el caracter de causas especificas se vincula al hecho
de que son aplicables a un delito y no a la circunstancia de que sean
concreciones de una causa de justificaci6n mas generica .

Si bien se acepta esta categoric de ]as causas de justificaci6n espe-
cificas, no existe acuerdo sobre todos los supuestos que deben incluir-
se dentro de ella . El caso que menos discusion plantea es la disposi-
cion contenida en el articulo 491, que exime de la pena prevista para
el delito de allanamiento de morada, cuando el que entra en la mora-
da ajena to hace para evitar un mat grave a si mismo, a los morado-
res o a un tercero, o al que efect6a la misma conducta para prestar

que «del ejercicio legitimo del derecho se ha dicho que constituye la matriz de todas
las causas de justificacidn, que podrian resumirse en ella ya que expresa la esencia
de todas las demds» (cursiva en el original) .

(15) Cfr . OCTAVIO DE TOLEDO/HUERTA TocILDO PG cit . p . 250 .

(16) Cfr. RODRIGUEZ MuAoz Notas a la traduccion del Tratado de Derecho penal
de MEZGER t . 1 1935 p. 167, manifestando que la existencia de causas de justificaci6n
especificas constituye «un defecto en la estructura tecnica del Cbdigo» .

(17) Cfr. JIMENEZ DE AsUA Tratado de Derecho penal t . III 3.' ed . 1965 p. 1060 .
(18) Cfr. RODRIGUEZ MOURULLO «Consideraciones generates sobre la exclusion de

la antijuridicidado en Estudios penales. Libro Homenajes al Prof. J. Antdn Oneca
1982 p. 511.

(19) Cfr. SAINZ CANTERo Lecciones de Derecho penal. Parse General, t . 11 2.' ed .
1985 p. 324.

(20) Cfr. CEREZO MIR Curso de Derecho penal espanol. Parte General / 3 .' ed .
1985 p. 404.

(21) Cfr . RODRIGUEZ MOURULLO ibidem .
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alg6n servicio humanitario o a la justicia (22) . Se suele reconocer tam-
bien que una modalidad de exceptio veritati.s, la que consiste en la
prueba de la verdad de las imputaciones injuriosas dirigidas contra
funcionarios p6blicos sobre hechos concernientes al ejercicio de su
cargo, prevista en el primer inciso del parrafo primero del articu-
lo 461, constituye una causa de justificacion especifica (23), si bien
alg6n autor no comparte esta opinion (24) . Un sector de la doctrina
menciona en este contexto la salvedad incluida en el actual articu-
lo 489 ter, relativo al delito de omision del deber de socorro, salve-
dad expresada en los siguientes terminos : ocuando puediere hacerlo
[sc. prestar socorro] sin riesgo propio ni de tercero» (25), postura que
ha sido rechazada por otro sector doctrinal (26) . Mas discutible es
la exencion de responsabilidad, regulada en el parrafo tercero del ar-
ticulo 497, por descubrimiento de secretos y que alcanza oa los pa-
dres, tutores o quienes hagan sus veces en cuanto a los papeles o
cartas de sus hijos o menores que se hallen bajo su dependencia» (27) .
La inclusion en 1985 del articulo 417 bis, que contiene las Ilamadas
indicaciones del aborto, suscito la polemica en torno a su naturaleza,
siendo dominante en la actualidad la concepcion que las considera
causas de justificacion especificas (28) .

(22) Cfr. en este sentido, por ejemplo: JIMENEZ DE ASOA Tratado cit. p. 1060 ; SuA-
REZ MONTEs El delito de allanamiento de morada separata de la Revista General de
Legislaci6n y Jurisprudencia 1986 pp . 36 y 38-39; QUINTANO RIPOLLEs Tratado de la
Parte Especial del Derecho penal t . I vol. 11 2.' ed . (puesta al dia por GIMBERNAT
ORDEIG) 1972 p. 991 ; CEREZO MIR Curso cit. p. 404; BuSTos RAM(REZ Manual de
Derecho penal. Parte Especial 1986 p. 104; JORGE BARREIRO El delito de allanamiento
de morada 1987 p. 85 ; MUAOZ CONDE Derecho penal. Parte Especial 7.' ed . 1988
p. 156; COBO DEL ROSAL/CARBONELL MATED en COBO DEL ROSAL/VIVES ANT6N/BOIx
REIG/ORTS BERENGUER/CARBONELL MATEU PE cit . p. 732; BAJO FERNANDEZ Manual
de Derecho penal (Parse Especial). Delitos contra la libertad y seguridad, honestidad,
honor y esrado civil 1989 p. 93 ; RODRIGUEZ DEVESA/SERRANO GOMEZ Derecho penal
espaAol. Parte Especial 12 .' ed . 1989 pp . 325 y ss .

(23) Asi, entre otros : JIMt:NEZ DE ASUA ibidem ; CEREZO MIR ibidem ; CUERDA RIE-
zu Colisi6n de deberes cit . pp . 75 y s . ; BUSTos RAMIREZ PE cit . p . 170 ; BERDUGO
GOMEZ DE LA TORRE Honor y libertad de expresi6n cit . p . 89, con indicacion de doc-
trina mas antigua en el mismo sentido ; MUNOZ CONDE PE cit . p. 120; RODRIGUEZ
DEVESA/SERRANo GOMEZ PE cit . p . 244 .

(24) Cfr. VIVES ANTON en COBO DEL ROSAL/VIVEs ANT6N/BOIx REIG/ORTs BEREN-
GUER/CARBONELL MATED PE cit . pp . 605 y s.

(25) Cfr. en este sentido RODRIGUEZ MOURUI.Lo en Libro Homenaje a Antbn cit.
p . 511 .

(26) Cfr. CEREZO MIR Curso cit . pp . 404-405 nota 12 .
(27) Cfr. la controversia sobre si este precepto constituye una causa de justificaci6n

especifica o una excusa absolutoria, en CEREZO MIR Curso cit . pp . 404-405 nota 12
con bibliografia en ambos sentidos, otorgando este autor a dicho precepto la naturale-
za de una excusa absolutoria .

(28) En este sentido ya me manifesto en relaci6n al precepto analogo recogido en
la Propuesta de Anteproyecto del Nuevo Cddigo Penal (art . 148) ; cfr. CUERDA RIEZU
((El delito de aborto ante la Propuesta de Anteproyecto del Nuevo Codigo Penal)
en Documentaci6n Jurtdica num. 37-40 vol. 1 1983 pp . 375 y ss . Una vision exhaustiva
de la doctrina actual ofrece DiEz RIPOLLEs en Comentarios a la legislaci6n penal t .
IX cit . pp . 91 ss ., quien se manifiesta tambien partidario de considerar quo [as indica-
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Sin embargo, no se acostumbra a mencionar dentro de esta cate-
goria el segundo parrafo del articulo 428, que exime de la pena co-
rrespondiente a las lesiones cuando media consentimiento libre y ex-
presamente emitido en los supuestos de trasplantes de 6rganos efec-
tuados con arreglo a la Ley, esterilizaciones y cirugia transexual reali-
zadas par facultativo ; seguramente, este olvido tiene su raz6n en los
graves problemas -que suscita el articulo 428 y en la polemica que
reina en torno a la naturaleza del consentimiento, pero par to general
se admite que este precepto, cuando se acomete su estudio mas parti-
cularizado, representa una causa de justificaci6n (29) ; creo que esta
opini6n puede ser compartida cuando la actuaci6n del facultativo rea-
liza la parte positiva del tipo de lesiones, bien par no perseguir una
finalidad curativa, bien par no tener exito la intervenci6n . Por otra
parte, no se califica de causa de justificacidn especifica la clausula
«como no sea en justa defensa», que aparece en el vigente articu-
lo 585, 1 .°, relativo a la falta de amenazas leves con armas o sacan-
dolas en rina, tal vez par entender que supone una simple remisi6n
a la causa de justificaci6n de legitima defensa del articulo 8, 4. Tam-
poco se ha extendido la calificaci6n de causas de justificaci6n especi-
ficas a los denominados par la doctrina alemana «elementos de valo-
raci6n global del hecho» (30) ; estos elementos se manifiestan a veces
con expresiones tales coma asin estar legitimamente autorizado»
(art . 496), «fuera de los casos permitidos par la Ley» (art . 482),
etc. (31) ; se trata pues de elementos de los que depende la total anti-
juridicidad de la conducta y que remiten par to general a todas las
causas de justificacibn, no afladiendo par tanto ning6n dato especifi-
co que permita considerarlos causas de justificaci6n especiales o espe-
cificas frente a las genericas (32) (33) .

clones son causas de justificaci6n especificas (pp. 102 y 110 ss .) . Con posterioridad,
tambien en el mismo sentido, LuZON PENA «Indicaciones y causas de justificaci6n en
el aborto» Poder Judicial mim. 13 1989 pp . 30 y ss .

(29) Cfr. en este sentido, y par citar s61o algunas obras generales: Gbnnez BENiTEZ
Teorra juridica del delito cit . pp . 400 y 426; BAJo FERNANDEZ Manual de Derecho
penal (Parte Especial). Delitos contra las personas 1986 p. 163 ; OCrAVIO DE TOLE-
DO/HUERTA TOCILDO PG cit. p. 256; COBO DEL ROSAI-/CARBONELL MATED en COBO
DEL ROSAL/VIVES ANTON/BOIx REIG/ORTS BERENGUER/CARBONELL MATEU PE cit. p.
580; MUAOZ CONDE Teora general del delito cit . p. 116.

(30) Cfr., par ejemplo: RoxIN Teorta del tipo penal. Tipos abiertos y elemenios
del deber juridico 1979 p. 131 ; JESCHECK Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil
4.' ed . 1988 p. 223.

(31) Cfr. sabre estos y otros supuestos, su naturaleza y alcance, MIR PUIG Adicio-
nes al Tratado de Derecho penal. Parte General de JESCHECK vol. 1 1981 pp . 344 y s .

(32) El problema que plantean estos elementos es ante todo si pertenecen al tipo
o a la antijuridicidad y, correlativamente, si pueden dar lugar a causas de atipicidad
o a causa de justificaci6n. con las consiguientes implicaciones en materia de error.
Segun PERRON «Justificaci6n y exclusi6n de la culpabilidad a la luz del Derecho com-
parado» Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales t . 41 1988 p. 147 en Espar)a
ola delimitaci6n entre exclusi6n de la tipicidad y justificaci6n se ha cuestionado mucho
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Otro planteamiento de la doctrina espanola, que se aproxima atin
mas a los problemas concursales entre causas de justificaci6n, se ob-
serva en el empleo de una tecnica que podria designarse ode remisi6n
a otra causa de justificaci6n» ; dicha tecnica consiste en to siguiente:
ante la ausencia de uno de los presupuestos de una causa de justifica-
ci6n, se indica que no es posible amparar la conducta bajo esa causa
de justificaci6n, pero si cabe considerar conforme a Derecho esa mis-
ma conducta de acuerdo a otra causa de justificaci6n. Ello ocurre
con bastante frecuencia en la legitima defensa : si falta alguno de sus
requisitos, hay autores que admiten la posibilidad de recurrir al esta-
do de necesidad (34), o al miedo insuperable (35) ; pero tambien se
procede de la misma manera en el ambito del estado de necesidad,
recurriendose al miedo insuperable (36) ; o en el del consentimiento,
recurriendose al estado de necesidad (37) ; o en el de la obediencia

menos que en Alemania, decidi6ndose en general desde perspectivas predominantemen-
te formales, en funci6n de la posici6n del precepto correspondiente en la Parte General
o en la Parte Especial del C6digo», si bien reconoce (p . 147, nota 36) que algunos
autores espaiioles admiten la existencia de causas de justificaci6n en la Parte Especial
del C6digo Penal .

(33) Segun QUINTERO OLIVARES PG cit . p. 443, cuando se presentan estos elemen-
tos ono procede invocar la eximente 11 .' del articulo 8, la cual queda reservada preci-
samente para conductas tipicas cuya justificaci6n no ha sido prevista "a priori" por
el derecho» .

(34) Cfr., por ejemplo: MAGALDI La legitima defensa en la Jurisprudencia espailo-
la 1976 pp . 132-133 (cuando el ataque a Ins bienes juridicos no procede de una acci6n);
Luz6N PENA : Aspectos esenciales cit. pp . 147 (en la misma hip6tesis) 474/475 (cuan-
do el ataque a la propiedad o a la morada no constituye agresi6n seg6n el art . 8,
4, pero remitiendo en tal caso a un estado de necesidad defensivo propuesto de lege
jerenda) ; GIMBERNAT ORDEIG lntroducci6n a la Parte General del Derecho penal es-
pailol 1979 pp . 55-56 (cuando falta la acci6n) y 57 (cuando el ataque a la propiedad
o a la morada no constituye agresi6n segdn el art . 8, 4) ; G6MEz BENfTEz Teoria juri-
dica del delito cit. pp . 335 (cuando la defensa se dirige contra hechos imprudentes),
336 y s . (cuando la defensa se dirige contra omisiones), 341/342 (cuando la defensa
se dirige contra un hecho que constituye legitima defensa incompleta por exceso inten-
sivo, pero cubierto 6ste por miedo insuperable) y 371/372 (cuando el ataque a la pro-
piedad o a la morada no constituye agresi6n en el sentido del art. 8, 4 y cuando
la agresi6n es ilicita segun otros sectores no penales del ordenamiento juridico) ; SAINZ
CANTERO Lecciones t . 2 cit. pp . 342 (cuando el ataque a la morada no constituye
agresi6n del art . 8, 4) y 345 (cuando el ataque proviene de animales); BACIGALUPO
Principios cit. pp . 73 (cuando el ataque proviene de animales) y 175 (cuando el que
se defiende legitimamente lesiona bienes ajenos por inprudencia) ; ANT6N ONECA De-
recho penal cit. p. 275 (cuando el ataque a la propiedad o a la morada no constituye
agresi6n segun el art. 8, 4) . LUZ6N PENA en Comentarios a la legislaci6n penal t .
V cit. remite bien al estado de necesidad genlirico (pp. 242, 248 y 250), bien al estado
de necesidad defensivo, propuesto por 61 ahora como causa de justificaci6n supralegal
(pp. 235, 240, 242 y 262) .

(35) Cfr. en este sentido C6RDOBA RODA en Comentarios al C6digo Penal t . I
cit . pp . 347 y s. con indicaciones jurisprudenciales en la misma direcci6n.

(36) Cfr., por ejemplo: G6MEz BENITEz Teoria jurtdica del delito cit. pp . 377-378
y 381 ; MUAOZ CONDE Teorra general del delito cit. p. 101 .

(37) Asi, cuando el paciente que no consiente es sometido a una intervenci6n mbdi-
ca con resultado positivo, porque concurre una situaci6n de necesidad que justificaria
las coacciones ; cfr . en este sentido : CORDOBA RODA en Comentarios al C6digo Penal



528 Antonio Caerda Riezu

debida, recurriendose al estado de necesidad o al miedo insupera-
ble (38) ; o finalmente, en el del ejercicio de un derecho, recurriendose
a la legitima defensa o al estado de necesidad (39) . Esta tecnica de
la remision presupone implicitamente que las causas de justificaci6n
no se encuentran aisladas entre si -coma islotes en el mar- sino
que mantienen relaciones mas o menos fluidas, relaciones en ]as que
no se ha profundizado . Parece deducirse de ello que alguna causa
de justificaci6n ejerce una «funci6n de recogida» -coma ocurre con
las normas subsidiarias (40)- de supuestos no abarcados par otra
causa de justificacion. Sin embargo, no todos ven las cosas de la
misma manera : un sector doctrinal se opone a esta tecnica de la remi-
sion . Asi, Mir Puig estima que oque si el "mal" que amenaza consti-
tuye un hecho tipicamente antijuridico, sera una agresi6n antijurrdica
frente a la cual no procede la aplicacion del estado de necesidad,
sino de la leg(tima defensa)>, atiadiendo que en tal caso queda despla-
zado el estado de necesidad frente a la conducts tipica, par ser prefe-
rente la aplicaci6n de la legitima defensa (41) . Por su parte, Rodri-
guez Devesa y Serrano Gomez niegan que el ejercicio de un derecho
del articulo 8, 11 pueda tener una funcion de recogida respecto a
conductas que no se encuentran amparadas par la legitima defensa,
indicando que ocuando una persona es victims de un ataque a uno
de sus derechos no acttia licitamente si no es dentro del ambito de
la legitima defensa» (42) . Y Bacigalupo, par ultimo, rechaza que en
caso de ausencia de consentimiento par parte del paciente, se pueda
justificar la transfusi6n de sangre coactiva mediante el estado de ne-
cesidad, argumentando que «es un principio general del estado de
necesidad, reconocido hay en la teoria, que no se le puede invocar
para dejar de lado la aplicacidn de causas de justificaci6n especificas
o "reglas especiales de solucion de conflictos", sobre todo cuando
la accion afecta a derechos fundamentales» (43) . De estas opiniones
-contrarias a la tecnica de la remision- cabria deducir que cads
causa de justificaci6n tiene un ambito propio de aplicacion, de mane-
ra que si la conducts se adectia a dicho ambito, no esta permitido

t . I p. 366; GOMEZ BENITEZ Teorra jurfdica del delito cit. p. 395; OCTAVIO DE TOLEDO-
HUERTA Tocit-DO PG cit. p. 255; MUw0Z CONDE Teora general del delito cit . p. 113 .

(38) Cfr. en este sentido : MUNOZ CONDE Teorra general del delito cit . pp . 107/108 .
(39) Cfr . en este sentido: MUAGZ CONDE Teorta general del delito cit . p. I11 .
(40) Cfr. SANZ MORAN El concurso de delitos. Aspectos de politico legislativa 1986

p. 123.
(41) MIR Pu1G PG cit. p. 395 (cursivas en el original) . Este autor admite, no obs-

tante, un caso en que frente a una agresibn ilegitima se actua amparado par estado
de necesidad: cuando el agredido interpone entre 61 y el agresor a un tercero sobre
el que ha de reacaer la agresidn ; este caso es denominado «defensa que recae sobre
un tercerw> (op. cit., pp . 382 y 395) .

(42) RODRIGUEZ DEVESA/SERRANO GOMEZ PG cit. p. 512 (cursivas en el original) .
(43) BACIGALUPO ((El consentimiento en los delitos contra la vida y la integridad

fisica» Poder Judicial mim . especial XII (Jornadas de estudio sobre la nueva reforma
del C6digo Penal) 1989-1990 p. 161 .
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salir de 6l mediante el recurso de amparar la conducta bajo otra cau-
sa de justificacidn.

La admisi6n del concurso en sentido estricto entre causal de justi-
ficaci6n ha sido una postura minoritaria en la ciencia penal espahola.
Inicialmente, la doctrina se sirve de las soluciones concursales al ocu-
parse de las relaciones entre la legitima defensa y otras causal de
justificacidn, en especial con el cumplimiento del deber; pero con la
introducci6n en el C6digo del articulo 417 bis, se extiende el campo
de aplicacidn del concurso a las relaciones entre el estado de necesi-
dad del articulo 8, 7 y las indicaciones que justifican el aborto . En
1978 Luzon Pena reconoce por vez primera en Espana, segtin creo,
la posibilidad de que la legitima defensa quede desplazada por otra
causa de justificaci6n mas especial (44) . Y posteriormente este mismo
autor pone de relieve que hay causal de justificaci6n especificas que
imponen limites mas estrictos, to que excluye el recurso a otras causas
de justificacidn; en su opinion esto ocurre con la actuaci6n de la
autoridad o sus agentes : estos no pueden quedar justificados por legi-
tima defensa sino por otras causal de justificaci6n -como el ejerci-
cio del cargo, el cumplimiento del deber o la obediencia debida-,
que son mas restrictivas para apreciar la conformidad a Derecho, y
todo ello en virtud de las reglas del concurso de normas (45) . En
el mismo sentido se ha manifestado Queralt y Jimenez, admitiendo
que la actividad policial debe ampararse en el ejercicio del cargo,
por hallarse esta causa de justificaci6n en relaci6n de especialidad
frente a la legitima defensa por razon del sujeto (46) . Tambien Cere-
zo Mir admite la misma solucion, entendiendo que existe un concurso
de leyes entre la legitima defensa propia y el cumplimiento del deber
por los miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad, si son victi-
mas de una agresidn ilegitima en el ejercicio de sus funciones o con
motivo de las mismas ; en opini6n de Cerezo tal concurso debe resol-
verse en favor de la causa de justificaci6n del n6mero 11 del articu-

(44) LUZON PENA Aspectos esenciales cit. p. 412, expresa to siguiente : vEn efecto,
si se puede demostrar que para la proteccidn de un determinado bien juridico ya existe
una norms o una serie de normas, que conceden unas concretas facultades defensivas
menos amplias que las de la legitima defensa y que constituyen una legislacidn protec-
tora cerrada, terminante, definitiva y concluyente -y por tanto, excluyente-, no hay
mss remedio que excluir para ese bien juridico la aplicacibn de la norma general de
la legitima defensa en virtud del principio "lex specialis derogat legi generali". Ahora
bien, to dificil ser5 saber si en el caso concreto realmente esas otras normas protectoras
tienen ese caracter de regulacidn cerrada, definitiva, concluyente y, por tanto, exclu-
yente de la legitima defensa, pues ello supone un complicado problems de interpreta-
cidn del sentido y finalidad de la correspondiente norma juridica, los posibles criterios
para decidir en uno u otro sentido en cads caso no son muy precisos, con to que
la respuesta frecuentemente serf algo arbitraria y en la practica habrA grandes dificul-
tades para ponerse de acuerdo sobre si los bienes juridicos en cuesti6n son o no legiti-
mamente defendibles>> .

(45) Cfr. LUZON PENA en Comentarios a la legislacidn penal t . V cit. pp . 250/251 .
(46) Cfr. QUERALT I JIMENEz Revista Jurrdica de Cataluria 1983 ntim . 3 p. 123 .
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to 8, de conformidad al criterio de la especialidad (47) . Sin embargo,
Portilla Contreras se inclina en principio por la preferencia del cum-
plimiento del deber, quedando desplazados la legitima defensa y el
estado de necesidad; pero excepcionalmente, cree admisible que el fun-
cionario policial quede amparado por legitima defensa o por estado
de necesidad, siempre que su actuacion no cumpla el requisito de
la proporcionalidad (48) .

Como he mencionado antes, tambien en el ambito de las Sndica-
ciones del articulo 417 bis se ha utilizado la teoria del concurso . Diez
Ripolles opina que este precepto se halla, por to que se refiere al
primer requisito del articulo 8, 7, en relacion de especialidad respecto
a este, puesto que las indicaciones contemplan una especifica conste-
lacion de intereses, que son ponderados de forma especial y con un
resultado legalmente establecido, que puede ser distinto del que se
derivaria de aplicar la ponderacion generica del estado de nece-
sidad (49) .

Por mi parte, en otro lugar he efectuado algunas referencias al
problema general del concurso entre causas de justificaci6n, indican-
do que alguna de ellas podia ostentar el caracter de especial frente
a otras (50) .

Este es, pues, el panorama que presenta la ciencia penal espanola
en relacion al tema que nos ocupa. Si se centra ahora la atencion
en la postura que adopta en torno a estas cuestiones la jurisprudencia
espaliola mas reciente, cabe observar unas tendencias similares a las
que se acaban de analizar .

El Tribunal Supremo tambien manifiesta una preocupacion por
diferenciar las causas de justificacion entre si . Asi, distingue entre
legitima defensa y estado de necesidad (51) ; entre legitima defensa
y cumplimiento del deber (52) ; entre cumplimiento del deber y ejerci-

(47) Cfr. CEREZO MIR ADPCP t. 40 1987 p. 283; el mismo Revista de la Facullad
de Derecho de la Universidad de Granada mim. 12 1987 vol. 1 pp . 61-62.

(48) Cfr. PORTILLA CONTRERAS "El ejercicio legitimo del cargo como manifesta-
cidn del cumplimiento del deber» Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Granada mim. 13 (Homenaje al Prof . Jose Antonio Sdinz Cantero) t . 11 1987 (pu-

blicado en 1989) pp . 176-179.
(49) Cfr. DIEz RIPOLLEs en Comentarios a la legislacidn penal t . IX cit. pp . 118 ss .
(50) Cfr. CUERDA RIEZU Colisi6n de deberes cit. pp . 77 nota 64 y p. 266.
(51) La STS 3-12-1987 (A . 9529) exige en el estado de necesidad que el mal que

amenaza sea actual o inminente «por similitud con la eximente general de legitima
defensa» . En la STS 29-10-1988 (A . 8250) se indica que «[ . . .I el estado de necesidad
invocado carece de todo soporte fundamentador, pues el ataque o accibn que to carac-
teriza es, dentro de una nota comfn dada por la situacidn de necesidad, contradictorio
con la legitima defensa como to son en todos los drdenes la accibn y la reaccibn» .

(52) La importante STS 9-12-1986 (A . 7859), en su Fundamento de Derecho quin-
to, critics, con abundantes citas de resoluciones, la linea jurisprudencial ya abandona-
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cio legitimo del cargo (53) . Aunque la practica califica el miedo insu-
perable como una causa de inculpabilidad, de inexigibilidad o incluso
de exclusion de la accion -y no como causa de exclusion de la
antijuridicidad-, es posible incluir aqui aquellas resoluciones que di-
ferencian esta eximente de otras causas de justificacion, dado que
en mi opinion el miedo insuperable constituye una causa de exclusion
del injusto . La jurisprudencia ha establecido criterios de distincion
entre estado de necesidad y miedo insuperable (54) . Particular aten-
cion merece el tratamiento de las relaciones entre legitima defensa
y miedo insuperable; en ocasiones se atribuye al miedo frente al agre-
sor la funcion de fundamentar un exceso putativo en la legitima de-
fensa (55) ; pero mas frecuentemente la jurisprudencia acepta que el
miedo insuperable exculpe el exceso defensivo (56) . En este sentido,
alguna resolucion, aunque reconoce que en el supuesto de hecho se
cumple el requisito segundo de la legitima defensa, declara que oen
todo caso, es indudable, que procede estimar la concurrencia del mie-
do que, como es sabido, consitituye el prototipo de las emociones
astenicas de fondo endotimico, con trascendencia sobre la culpabili-
dad, apreciable al menos en el grado en que fue apreciado por el
Tribunal de Instancia el que, como este Tribunal ha declarado con
reiteracidn, cubre el posible exceso en la defensa, que no son incom-
patibles como se dice en la sentencia recurrida, sino que por el con-
trario, la formula mixta de exencidn combinando defensa y miedo,
ha venido siendo aceptada por la Doctrina y tenido reflejo en Cddi-
gos tanto antiguos como modernos» (57) .

Tampoco ha desconocido el Tribunal Supremo la existencia de cau-
sas de justificaci6n especificas, encuadradas en la Parte Especial del
Codigo, y ha calificado de tal manera, por ejemplo, la disposici6n

da, que exigia agresi6n ilegitima como presupuesto para justificar el use de la fuerza
por la Autoridad o sus agentes en virtud del articulo 8, 11, por entender que tal requi-
sito oscurecia la distincidn entre esta causa de justificaci6n y la legitima defensa. En
el mismo sentido se manifiesta la STS 24-6-1988 (A . 5318). Sin embargo, la STS 8-3-1986
(A . 1415), aprecia legitima defensa a un miembro de la Guardia Civil que se encontra-
ba de servicio .

(53) Asi, la STS 24-6-1988 (A . 5318) indica al respecto que «aunque no coinciden
plenamente [ . . .], no hay duda de que se produce un amplio solapamiento en el conteni-
do de ambas causa de justificaci6n cuando el interesado es la Autoridad o agente
de la autoridad que desempefia un cargo p6blico 1 . . .] .

(54) La STS 10-10-1988 (A . 7723) aproxima la esencia de ambas eximentes, al em-
plear la siguiente definici6n : «situacidn de necesidad sui generis en que el miedo insu-
perable eventualmente consiste» .

(55) En este sentido vid . SSTS 2-10-1981 (A . 3597) y 18-11-1987 (A . 8542). Cfr.
sobre ello en la doctrina RODRIGUez Mouttut.t.o Legltima dejensa real y pulativa en
la doctrina penal del Tribunal Supremo 1976 pp . 92-94. Contra la construccidn de
un «exceso putativo en la legitima defensa» se han pronunciado GOMEz BENITEz Teo-
rra jurndica del delito cit. pp . 358 y s. y MIR PuiG PG cit . p. 376.

(56) Asi, las SSTS 23-5-1975 (A . 2327) ; 30-10-1985 (A . 5073) ; 10-10-1988 (A . 9186) .
(57) STS 29-9-1984 (A . 4780) .
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contenida en el articulo 491 (58), reconociendo ademas la posibilidad
de que otros preceptor regulen causas de justificacion especificas (59) .
Por otra parte, alguna decision jurisprudencial se ha referido a los
elementos de valoracion global del hecho (aunque sin emplear esta
denominacion), en particular al contenido en el delito de coacciones,
y ha entendido ola clausula de obrar "sin estar legitimamente autori-
zado", en el sentido de no concurrir ninguna causa de justificaci6n>> ;
la misma sentencia se plantea mar adelante, aunque sin resolverlo,
el problema de si tat elemento pertenece al tipo o a la antijuridicidad,
con las consecuencias que de ahi se derivan para la calificaci6n de
error de tipo o error de prohibici6n si el sujeto se equivoca sobre
la legitimidad de la autorizacion (60) .

Cuando el Tribunal Supremo ha suscitado la cuestion de la com-
patibilidad de varias qausas de justificacidn, ha sido para negar tat
posibilidad . Esta negativa a apreciar simultaneamente dos causas de
justificacidn se fundamenta en el conocido principio de que un mis-
mo hecho no puede dar lugar a varias circunstancias . Ahora bien,
dicho principio ha sido elaborado sobre todo en el marco de las cir-
cunstancias modificativas genericas de los articulos 9, 10 y 11 del
C6digo Penal (61) . Sin embargo, tambien se emplea dicho principio
para deducir la incompatibilidad de eximentes y atenuantes (62) . E
incluso entre atenuantes genericas y declaraciones especificas de ate-
nuacion, como por ejemplo entre el estado de necesidad incompleto
y el parrafo tercero del antiguo articulo 344, que atribuia a los Tribu-
nales la facultad de importer pena inferior (o superior) en un grado
para el delito de trafico de drogas, en atenci6n a las circunstancias
del culpable y del hecho (63) ; o entre el estado de necesidad incom-
pleto y la disposicion comtin a las falsedades del articulo 318 (64) .

(58) La STS 16-10-1974 (A . 3909) declara que oel articulo 491 del C6digo Penal
establece un singular estado de necesidad "ex lege", para el delito de allanamiento
de morada».

(59) La STS 23-9-1987 (A . 6627) admite en su Fundamento de Derecho cuarto que
[as causas de justificacion est6n comprendidas «en el articulo 8.° del C6digo Penal
o en alguno de los delitos en especie (tat el allanamiento de morada) que contemplan
particulares justificantes» .

(60) Vid . STS 23-9-1987 (A . 6627).
(61) Vid . entre las mar modernas SSTS 2-1-1984 (A . 1) ; 29-9-1986 (A . 4859), Fun-

damento de Derecho noveno ; 15-12-1986 (A . 7915); 29-1-1988 (A . 508) ; 10-10-1988
(A . 7722); 28-10-1989 (A . 601) .

En la doctrina cfr. : QUINTANO RIPOLLES Comentarios al C6digo Penal: 2.' ed .
(a cargo de GIMBERNAT ORDEIG) 1966 p. 203; BAJO FERNANDEZ El parenlesco en De-
recho penal 1973 p. 206; CORDOBA RODA en Comenlarios al C6digo Penal t . 2 1976
p . 248; GIMBERNAT ORDEIG Introducci6n cit . pp . 78/79. Con matizaciones COBO DEL
ROSAL/VIvEs ANTON PG cit. pp . 616 y s. ; y GONZALEZ CUSSAc Teona general de
las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal 1988 pp. 221 s .

(62) Asi, por ejemplo, las SSTS 7-4-1980 (A . 1238); 25-9-1987 (A . 6638); 18-11-1987
(A . 8542).

(63) Vid. STS 23-6-1982 (A . 3575). El parrafo tercero del antiguo articulo 344 del
C6digo Penal disponia to siguiente : «Los Tribunales, atendidas las circunstancias del
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Como comprobaremos inmediatamente, el principio de que un mis-
mo hecho no puede originar varias circunstancias, ha sido aplicado
tambien a las causas de justificacion . Pero, a pesar de declarar dicho
principio en este ambito, to cierto es que el Tribunal Supremo no
duda en analizar las causas de justificacion una tras otra, sin cuestio-
nar si son o no son incompatibles entre si . Quiza esta forma de pro-
ceder obedezca a la circunstancia de que los motivos alegados en el
recurso de casacion sean presentados igualmente de forma sucesiva
-para el supuesto de que no prosperen los anteriores-, y el Tribu-
nal se limita entonces a seguir el orden de eximentes que le suminis-
tran las alegaciones de los recurrentes . La consecuencia es que predo-
mina el estudio sucesivo de las causas de justificacion (65) .

El problema del concurso entre las causas de exclusion del injusto
ha sido atisbado por algunas resoluciones jurisprudenciales . En una
de ellas, tras hacerse referencia al cumplimiento del deber y a la legi-
tima defensa, se lee to siguiente: oconsecuentemente, y pese a que,
como sostiene el Ministerio Fiscal, determinadas situaciones o com-
portamientos pueden ofrecer una opcion tt:cnica entre diferentes cau-
sas eximentes [ . . .]» (66) . Y en otra, se desestima el cumplimiento del
deber, pero se aprecia no obstante la legitima defensa (67) . Mas im-
portance en este contexto es la sentencia de 13 de mayo de 1982 (68) :
en ella no solo se ponen de relieve las cuestiones concursales, sino
que se ofrecen criterion de solucion para los problemas que se plantean .

Esta decision de 13 de mayo de 1982 vino determinada por los
siguientes hechos : el 17 de noviembre de 1979 el procesado Jestis M .
C., agente de la Policia Municipal de Oviedo, se ocupaba de retirar
con la gr6a los coches que se encontraban indebidamente aparcados;
en el desempeno de esta labor trato de remolcar el coche propiedad

culpable y del hecho, podrfin imponer la pensa inferior o superior en un grado, seg6n
proceda» .

(64) Vid . STS 19-7-1989 (A . 6269). El articulo 318 del Cbdigo Penal determina
to siguiente : «En todos los casos comprendidos en este capitulo y en los capitulos
precedentes, con excepcion del 11, los Tribunales, teniendo en cuenta la gravedad del
hecho y sun circunstancias, la naturaleza del documento, las condiciones del culpable
y la finalidad perseguida por este, podran imponer la pena inferior en un grado a
la respectivamente ser3alada» .

(65) Vid ., por ejemplo, SSTS 4-5-1965 (A . 2050), estado de necesidad y caso fortui-
to ; 26-2-1986 (A . 914), legitima defensa y miedo insuperable ; 4-2-1986 (A . 561), caso
fortuito y legitima defensa; 24-3-1987 (A . 2206), legitima defensa y cumplimiento del
deber; 15-2-1988 (A . 1057), legitima defensa y miedo insuperable ; 19-4-1988 (A . 2821),
legitima defensa y cumplimiento del deber; 8-6-1988 (A . 4908), legitima defensa y cum-
plimiento del deber; 24-6-1988 (A . 5318), cumplimiento del deber y legitima defensa;
21-9-1988 (A . 6976), legitima defensa y miedo insuperable ; 29-10-1988 (A . 8250), se-
gunda sentencia, legitima defensa, estado de necesidad y miedo insuperable ; 16-12-1988
(A . 9518), legitima defensa, miedo insuperable y caso fortuito ; 6-3-1989 (A . 2503),
miedo insuperable y legitima defensa.

(66) STS 24-6-1988 (A . 5318), Fundamento de Derecho septimo.
(67) Vid. STS 6-6-1989 (A . 5038), especialmente Fundamento de Derecho undkimo.
(68) A. 2669, Ponente: Gbmez de Liaho y Cobaleda .
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de Jose B . F ., vehiculo que este habia dejado en doble fila . AI ini-
ciarse la operacion Ilego Jose, quien trato de impedirla introduciendo-
se para ello en el automovil, al tiempo que se dirigia al agente Jesus
con palabras y ademanes violentos. En la discusion que se entablo,
intervino Francisco B. F., hermano del propietario del vehiculo, to
que dio lugar a que el publico se aglomerase profiriendo gritos ofen-
sivos para la autoridad. Ante esta situacion, Jesus opto por retirar
la grua, pese a la oposicion fisica de Jose; mientras el vehiculo avan-
zaba, se acerco mas gente con la misma actitud agresiva, siendo za-
randeado Jesus por personas no identificadas. Jesus extrajo entonces
su pistola para intimidar a los dos hermanos Jose y Francisco, pero
como estos no cejaban en su actitud, el Policia municipal, perdida
la seneridad de animo y el equilibrio emocional, con conciencia dis-
minuida pero no plenamente abolida, hizo un disparo sobre Francisco
a corta distancia, produciendole una herida de la que murio al cabo
de un mes . Jesus se alejo del lugar, siendo asistido al dia siguiente
de lesiones leves, mientras que el conductor de la gnia sufrio lesiones
graves .

Condenado Jesus como autor de un delito de homicidio con la
eximente incompleta de cumplimiento de un deber y la atenuante muy
calificada de arrebato u obcecacion, recurre en casacion. El propio
Tribunal Supremo resume las cuestiones alegadas por el recurrente,
indicando que otoda la problematica del presente recurso se puede
concretar a los siguiente motivos : 1 .° A determinar si son suceptibles
de apreciacion conjuntamente una y otra eximente de legitima defen-
sa y cumplimiento del deber; 2 .° En el supuesto de incompatibilidad,
especificar cual de ellas debe ser apreciada; y 3 .° A concretar si la
operatividad de los efectos de la circunstancia que se aprecie, son
completos o incompletos» .

Para responder a la pregunta de si las dos causas de justificacion
pueden ser apreciadas simultaneamente, el Tribunal Supremo acude
al criterio de que los mismos hechos que influyen en la determinacion
de la responsabilidad penal, no pueden servir de fundamento para
aplicar diferentes normas . Puesto que la legitima defensa y el cumpli-
miento del deber descansan en la misma dinamica delictiva, y por
to tanto en los mismo hechos, entiende la Sala que ambas circunstan-
cias «han de operar de forma excluyente», derivandose (la imposibili-
dad de aplicar conjuntamente ambas eximentes» . La segunda cuestion
estriba en determinar cual de ellas ha de ser la que resulte estimada .
Para resolverla, esta resolution dilucida si el supuesto de hecho se
adapta mejor al fundamento y requisitos de la legitima defensa o
a los del cumplimiento del deber, manifestando que la legitima defen-
sa se fundamenta oen la necesidad de autotutela del bien lesionado»,
y el cumplimiento del deber oen el mantenimiento del servicio publi-
co»; por otro lado, se declara que la legitima defensa muestra como
requisito la agresion ilegitima, en tanto que el cumplimiento del deber
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presupone el obrar por exigencias de to ordenado legalmente . En apli-
caci6n de estos criterion, el Tribunal Supremo concluye que ha de
«apreciarse el cumplimiento de un deber en lugar de la legitima de-
fensa, porque sobre toda la dinamica delictiva, se perfila con mayor
intensidad la actuaci6n del agente en la minion que tenia encomenda-
da, que la presencia de la agresion permisiva de su defensa, ya que
con la actitud violenta que se describe, en los hechos probados, se
pone de relieve una discusi6n en la que se originan amenazas e insul-
tos reciprocos ("haciendose objeto de amenazas e insultos" dice la
sentencia), al mismo tiempo que el procesado es empujado y zaran-
deado por varias personas, sufriendo lesiones leves, cuya autoria no
queda establecida, asi como de las sufridas por el conductor de la
gr6a que fueron de caracter grave, con to que, en su conjunto, predo-
mina la resistencia al mandato del agente de la autoridad, sobre la
agesi6n al mismo».

Una vez determinado que la causa de justificacion que ha de apli-
carse al supuesto de hecho es la del articulo 8, 11, la sentencia en
cuesti6n se ocupa de analizar si se presenta en su modalidad completa
o incompleta, decidiendose por la forma incompleta, al entender que
hubo un exceso intensivo por parte del Policia municipal, y en conse-
cuencia se confirma la sentencia de instancia, desestimandose los mo-
tivos .

De la resoluci6n del Tribunal Supremo parece deducirse que es
posible el concurso entre causas de justificacion, pero este concurso
debe resolverse siempre en favor de una Bola de ellas. S61o cuando
sean varios los hechos a justificar, podran ser apreciadas tambien dis-
tintas causas de exclusion del injusto (69) . Luego, cabria concluir que
el Tribunal Supremo admite las hipotesis de concurso de leyes (cuan-
do se trate de un solo hecho) y concurso real (cuando se crate de
varios hechos) ehtre causas de justificacion. En el caso del concurso
aparente de leyes, resulta preciso seg6n la jurisprudencia aplicar una
sola de las causas de justificacion, siendo preferente aquella cuyo fun-
damento y requisitos se adapte en mayor medida al supuesto de he-
cho . Una ultima consecuencia que cabe extraer de la sentencia co-
mentada es que la causa de justificacion desplazada no produce ningfin
efecto, aunque esta pudiera darse en su modalidad completa y sin
embargo la causa de justificacion preferente s61o sea apreciable como
incompleta .

(69) La Sala apunta en esta direccion al declarar quc la Icgitima defensa y el cum-
plimiento del deber «son compatibles por fundamentacion y condicionamientos, cuan-
do tengan supuestos [sc., de hechol diferentes en quc basarse,, .
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IV

En la ciencia penal alemana, el concurso entre causas de justifica-
cion ha sido objeto de una tratamiento mas generico pero tambien
mas detenido que en la doctrina y jurisprudencia espanolas. Se debe
a Warda el merito de haber iniciado la discusion en 1972 y de haber
planteado soluciones en este ambito (70) .

El punto de partida de Warda puede formularse con una pregun-
ta : Lque ocurre cuando son aplieables varias causas de justificacion,
por cumplirse todos sus presupuestos, a un mismo supuesto de he-
cho? Un caso de estas caracteristicas se suscita en el ejemplo, ya con-
templado, de la agresion al agente de la Policia municipal que se
encuentra de servicio, pero con una modificacion : el agente repele
la agresion con su arma reglamentaria, causando, no la muerte, sino
lesiones al agresor; para justificar aqui el hecho de las lesiones cabe
recurrir a la legitima defensa y al cumplimiento del deber, e incluso
al estado de necesidad . La solucion de Warda es que las causas de
justificacion son por regla general independientes entre si, y en conse-
cuencia aplicables una junto a otra ; pues aunque todas ellas den lugar
a la misma consecuencia juridica de la conformidad a Derecho, nada
se opone a que un mismo efecto se derive de varias razones juridi-
cas (71) . Desde un punto de vista practico reconoce no obstante este
autor que el juez podra fundamentar la exclusion del injusto sola-
mente en una causa de justificacion, eligiendo aquella cuyos presu-
puestos sean mas faciles de comprobar o cuyo enjuiciamiento resulte
mas sencillo (72) . Segtin esto, en la variante propuesta del ejemplo
del policia que lesiona al agresor, el fallo de la resolucion absolutoria
podria quedar fundamentado apreciando solamente ell cumplimiento
del deber, puesto que los requisitos que rigen en esta eximente -con-
dicion de agente de la Autoridad, necesidad y proporcionalidad- son
menos numerosos que los exigidos para la legitima defensa o para
el estado de necesidad.

Una vez establecida la regla de que las causal de justificacion son
independientes entre si y aplicables una junco a otra, se plantea War-
da la cuestidn de si tal principio general cuenta con excepciones (73) .
En su opinion, tales excepciones tienen lugar cuando entre dos causal
de justificacion se origina una relacion de especialidad, de manera
que una goza de preferencia, desplazando a la otra . Ahora bien, este
efecto de preferencia solo tiene relevancia practica cuando se da la
«situacion de regulacion» de la causa de justificacion especial pero

(70) Cfr. WARDA «Zur Konkurrenz von Rechtfertigungsgrundenu en Festschrijf fur
Muurach 1972 pp . 143-171 .

(71) Cfr . WARDA Op . cit . p . 149 .
(72) Cfr . WARDA Op . cit . p . 150 .
(73) Cfr . WARDA Op . cit . p . 151 .
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sin embargo no se cumplen sus requisitos, es decir, cuando se presen-
ta una situacion que se corresponde al ambito en que act6a una causa
de justificacion, pero no obstante no es aplicable dicha causa de justi-
ficacion al caso concreto por faltarle a1guno de sus presupuestos ; en
tat caso, no resulta permitido recurrir a la causa de justificaci6n gene-
ral (a la causa de justificaci6n desplazada), aunque con ella se llegara
a la conclusion de que el hecho esta justificado (74) . Dicho con otras
palabras : la causa de justificaci6n especial o preferente tiene un efec-
to oclusivo, de forma tat que si se presenta en el caso concreto su
situacion o ambito de regulacion, la conformidad o contrariedad a
Derecho de la conducta solo puede ser enjuiciada a la luz de tat causa
de justificaci6n especial . Si por ejemplo se practica un aborto para
salvar la vida de la embarazada por una persona lega en medicina,
la conducta abortiva se adectia al Ambito de regulaci6n de la indica-
cidn terapeutica contenida en el articulo 417 bis, 1, 1 .a del Codigo
Penal, pero como no se cumple el requisito exigido por el precepto
de que el aborto sea opracticado por un medico, o bajo su direc-
ci6n», resultara -siguiendo a Warda- la contrariedad a Derecho
del aborto efectuado, sin que haya posibilidad de recurrir al estado
de necesidad generico del articulo 8, 7 (75) . El efecto oclusivo de la
causa de justificaci6n especial que aparece en el articulo 417 bis impi-
de, seg6n esto, aplicar la eximente del articulo 8, 7, aunque se cum-
plieran todos los requisitos de esta 6ltima.

Warda advierte que en este ambito se suscita una paradoja (76) .
En efecto, los casos problematicos de especialidad entre causas de
justificaci6n aparecen cuando la causa de justificaci6n especial (por
ejemplo, indicacion terapeutica en el aborto) no produce el efecto
justificante por no cumplirse sus presupuestos, y sin embargo el he-
cho sigue quedando amparado por la causa de justificaci6n general
(en ese mismo ejemplo, por el estado de necesidad generico) . ZC6mo
es posible entonces hablar de un oconcurso» -que exige la aplicabili-
dad de todas las normas en juego- entre dos causas de justificacidn,
si una de ellas no es aplicable? Y Zcomo es posible resolver este con-
curso a favor de la causa de justificaci6n especial que no es aplicable
-con la consecuencia entonces de la contrariedad a Derecho de la
conducta-, y no a favor de la causa de justificaci6n generica que

(74) Cfr. WARDA Op . cit . Pp . 159 y 170.
(75) Ya apuntk este problema en CUERDA RIEZU «El delito de aborto ante la Pro-

puesta de Anteproyecto del Nuevo Cbdigo Penab> Documentacidn Jurtdica mims . 37-40
1983 vol . I p . 376 .

(76) WARDA Op . cit, pp . 170-171 se expresa en los siguientes t&minos: «es digno
de resaltar sin embargo, en relaci6n a esto, que el desplazamiento de una causa de
justificaci6n que se da tipicamente, tiene lugar no a trav6s de la existencia, sino en
consideraci5n a la no existencia de otra norma determinada de justificaci6n, en cuyo
Ambito de regulacibn encaja el supuesto de hecho que hay que enjuiciar, sin que tal
supuesto de hecho cumpla los presupuestos que para la exclusidn de la antijuridicidad
estAn previstos de forma definitiva en esa norma para la situacibn regulada por ells».
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sigue siendo aplicable por entero al caso? Con posterioridad a War-
da, otro autor aleman, Seelmann, ha intentado resolver esta parado-
ja, alegando que los limites del ambito de regulaci6n de una causa
de justificaci6n no son idt°nticos a los limites de su efecto de justifica-
cion ; de conformidad a este planteamiento, las causas de justificaci6n
regulan tambien una clase parcial de aquellos casos en los que la
conducta que cumple el tipo positivo no esta justificada (77) . Aplica-
do esto a nuestro ejemplo, significa que en caso de que se efecttie
una prdctica abortiva, es preciso constatar en primer lugar si concurre
la indicaci6n terapt:utica, pues tal supuesto encaja en el ambito de
regulacion del articulo 417 bis, 1, 1 .' ; y si no se dan los requisitos
de la indicacitin, la conducta es definitivamente contraria a Derecho,
sin que este permitido recurrir al estado de necesidad generico del
articuio 8, 7 (78) .

Hasta ahora se ha considerado la opinion de Warda, que resumi-
damente se puede concretar en dos enunciados : primero, como regla
general las causal de justificaci6n son aplicables una junto a otra ;
segundo, excepcionalmenle puede surgir una relacion de especialidad
entre dos causal de justificaci6n, que obligue a estimar solamente
la causa especial (efecto oclusivo). A ello hay que ahadir que en estas
excepciones solo surgiran problemas cuando el supuesto de hecho no
cumpla todos los requisitos que exija la causa especial de exclusion
del injusto; paradojicamente, seguira existiendo un concurso en estos
casos . Si por el contrario, la causa de justificaci6n especial cumple
todos sus presupuestos en relacion al caso concreto, no se origina
ninguna dificultad, pues evidentemente tambien habra que estimar es-
ta causa de justificaci6n especial, pero la consecuencia seria la misma
si se aplicara la causa de justificaci6n general (conformidad a Dere-
cho de la conducta).

La siguiente cuestion que se plantea ante tales excepciones a la
regla general, consiste en determinar cuando surge una relacion de
especialidad entre dos causal de justificacion . Para Warda no basta

(77) Vid. SEELMANN Das Verhdltnls von § 34 zu anderen Rechtjertlgungsgrunden
1978 p. 61 .

(78) Para determinar el ambito de regulacibn de una causa de justificaci6n especial,
SEELMANN Das Verhdllnis cit. pp . 63 ss ., elabora el concepto de otipo de conflictoo
(Konjliktstypus); este concepto equivale en gran medida a la nocidn de atypus» que
se emplea en la labor juridica de la subsuncibn, y que consiste en la imagen rectora
que el legislador determina normativamente y que se encuentra presupuesta en la ley.
La delimitaci6n del otipo de conflicto» solo se puede alcanzar segun Seelmann ponien-
do en conexidn tres elementos: el marco de valoraci6n del § 34 StGB, la causa especial
de justificaci6n y el caso concreto . Desde un punto de vista practico, Seelmann mani-
fiesta que constituye un indicio de que un supuesto de hecho se ajusta a un «tipo
de conflicto» el que la conducta en cuestion unicamente no cumpla alguno de los
presupuestos de la causa de justificaci6n .

Una critica al concepto de otipo de conflicto» ha dirigido PETERS, «Wertungsrah-
menr» and «Konflikttypen» bei der Konkurrenz zwischen § 34 SIGB and den besonde-
ren Rechtsfertigungsgrunden?» Golldammer's Archiv jur Slrafrechl 1981 pp . 444-471 .
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con apreciar una «relacion de especialidad higica», o expresado de
otra forma, no es suficiente que la lex specialis contenga todos los
elementos de la lex generalis y ademas alguno suplementario ; en su
opinion, no se puede aceptar que la ley especial derogue sin mas a
la general, sino que ello depende del tenor literal, contenido y fin
de los preceptor en cuestitin, asi como del objeto y conexiones entre
sus consecuencias juridicas (79) . Por ello, este autor prefiere exigir
una relacion de especialidad oen sentido funcional», que es en parte
mar reducida y en parte mar amplia que la especialidad en sentido
ltigico ; es mar reducida, en cuanto que de la constatacitin de que
la ley especial contiene todos los elementos de la general, no se deriva
el efecto de derogacitin de la ley general, sino que es preciso acudir
a una interpretacitin literal, Ibgico-sistematica y teleologica para de-
terminar si se impone o no el efecto de derogacion ; y, por otra parte,
el concepto de especialidad funcional es mar amplio que el de espe-
cialidad logica, dado que aquel se aplica no solo a los casos en que
la ley especial contiene todos los elementos de la general y ademas
alguno suplementario, sino tambien a los supuestos en que los tipos
de los preceptor se solapan parcialmente, como circulos que tiepen
una parte en comtin, produciendose una interferencia entre ellos (80) .

Warda pone de relieve que esta relacion de especialidad funcional
en el ambito de las causas de justificaci6n se da sobre todo en tres
casos (81) :

a) cuando una causa de justificaci6n exige presupuestos mar es-
trictos o suplementarios que otra (82) ;

b) cuando una causa de justificaci6n esta prevista para determi-
nadas acciones tipicas o cuando de forma similar esta limitada segtin
su clase o ambito (83) ; y

c) cuando una causa de justificacion, ademas del efecto de la
conformidad a Derecho, impone o excluye otras consecuencias juridi-
cas, como por ejemplo, la reparacitin del dano (84) .

La doctrina alemana ha aceptado en lineas generales el plantea-
miento de Warda consistente en formular una regla -las causal de
justificaci6n son independientes y aplicables una junto a otra-, que
no obstante conoce excepciones -la conformidad o contrariedad a

(79) Cfr. WARDA en Fes7schriff fur Maurach cit . p. 158.
(80) Cfr. WARDA Op . cit. p. 166.
(81) Cfr. WARDA Op . cit . PP . 165-166.
(82) Warda incluye en esta modalidad el estado de necesidad agresivo del § 904

BGB como especial frente al estado de necesidad generico del § 34 SLOB .
(83) Warda ofrece el siguiente ejemplo: el § 26 BJagdG, que autoriza al propietario

de una finca o al legitimado para su aprovechamiento a apartar o ahuyentar la Gaza
de su finca para evitar los dahos provocados por la caza, es especial frente al estado
de necesidad defensivo del § 228 BGB .

(84) Seg6n Warda esta modalidad de especialidad funcional se da en el estado de
necesidad defensivo del § 228 BGB en referencia al estado de necesidad agresivo del
§ 904 BGB.
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Derecho solo puede derivarse de la causa de justificacion especifica- ;
si bien y como es logico no siempre reina e1, acuerdo sobre los casos
concretos en que se puede reconocer la especialidad de una causa
de justificacion frente a otra ni sobre otras particularidades (85) .

En contra de este planteamiento mayoritario han surgido sin em-
bargo algunas voces discrepantes . Una de ellas es la de Seelmann (86) .
En su analisis de las relaciones del estado de necesidad del § 34 del
Codigo Penal aleman con otras causas de justificacion, este autor
admite la especialidad logica -lo que Warda rechazaba- y amplia
las posibilidades de tal relacion de especialidad . Para ello parte Seel-
mann de una teoria monista sobre el fundamento de las causas de
justificacion, conforme a la cual codas ellas responden al principio
de la ponderacion de intereses, valores o bienes juridicos, con la sola
excepcion del consentimiento (87) . Con la teoria monista le resulta
facil a este autor Ilegar a la conclusion de que el estado de necesidad
del § 34 del Codigo Penal aleman ostenta la categoria de una ley
general frente a todas las demas causas de justificacibn: pues el § 34
solo expresa el principio general de justificacion, esto es, la necesidad
de ponderar intereses y de elegir el de mayor rango, mientras que
las restantes causas de justificacion consisten en valoraciones mas con-
cretas del principio de ponderacion de intereses, siendo pues especia-
les, y pot tanto prefrentes, respecto a aquel (88) . Por to que respecta
al consentimiento, Seelmann estima que no se da en 6l la estructura
de la ponderacion de intereses, puesto que si el titular de un bien
juridico individual consiente en su menoscabo, no hay en realidad
lesidn del bien juridico y pot consiguiente no puede haber un conflic-
to con otro bien juridico o con otro interes (89) .

Asi pues, de la mano de la teoria monista fundamenta Seelmann
la especialidad en sentido logico de la mayoria de las causas de justi-
ficacion en sus relaciones con el § 34 . Pero no se contenta con esa
relacion de especialidad logica, sino que busca argumentos teleologi-
cos en favor de la preferencia de las causas de justificacion especiales
sobre el estado de necesidad del § 34. El primer argumento es la pri-
macia de las valoraciones ya resueltas pot el legislador en una causa
de justificacion especial, sobre la valoracion que ha de realizar el juez
en virtud del principo general de la ponderacion de intereses; si el

(85) Aceptan el planteamiento «regla-excepci6n» : SCHMIDHAUSER Strajrecht. Allge-
meiner Ted. Studienbuch 1982 pp . 137 y SS .; JAKOBS Strajrecht . Allgemeiner Ted 1983
p. 293; HIRSCH en Strajgesetzbuch (Leipziger Kommentar) 10 .' ed . 1985 num. marg .
46 previo al § 32 ; BAUMANN/WEBER Sirafrecht . Allgemeiner Ted 9.' ed . 1985 pp . 342
s. ; MAURACH/ZIPF Strajrecht. Allgemeiner Teil TB 1 . 7.' ed . 1987 p. 337; ROXIN
«Grundfragen der Unrechtslehre» (ponencia mecanografiada presentada en Barcelona
en 1989) p. 15 .

(86) SEELMANN Das Verhdltnis von § 34 zu anderen Rechtjertigungsgrunden 1978 .
(87) Cfr. SEELMANN Op . cit . pp . 32 74 .
(88) Cfr. SEELMANN Op . cit . pp . 32 ss ., 43 y 74 .

(89) Cfr. SEELMANN Op . cit. pp . 30 ss .
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legislador ha adoptado ya una decision, esta no puede quedar despla-
zada por una decisi6n judicial distinta ; la primacia de la ley sobre
la decisi6n judicial se deriva, segtin este penalista, del articulo 20,
parrafo segundo de la Ley Fundamental de la Reptiblica Federal de
Alemania (90) . El segundo argumento recurre al principio de legali-
dad; para Seelmann este principio quedaria infringido en el caso de
que se dejara a la decisi6n del juez la determinaci6n de si el interes
salvaguardado supera esencialmente al menoscabado, cuando ya exis-
te una causa de justification especial que decide la cuestion de forma
definitiva ; pues una interpretation restrictiva de una causa de justifi-
cacion aumenta la punibilidad del que ejercita esa causa de justifica-
cion, mientras que una interpretation amplia de una causa de justifi-
cacidn aumenta el deber de tolerancia del afectado por ells y, en
consecuencia, reduce su derecho a la legitima defensa; puesto que
estos riesgos no se corren cuando la decision se adopta en virtud de
la causa de justification especifica, resulta preferente esta, impidien-
dose asi una posible infraction del principio de legalidad (91) .

Indirectamente rechaza Seelmann la regla formulada por Warda
de que las causas de justification son aplicables en principio una jun-
to a otra ; para aquel los casos de especialidad son mas numerosos
que para este . Seelmann tampoco acepta como fundamento de la es-
pecialidad el que una causa de justification exija presupuestos mas
estrictos o suplementarios frente a otra (92), ni que en los casos en
que una causa de justification establezca, ademas del efecto de la
conformidad a Derecho, otra consecuencia juridica (como la repara-
cion del dado), haya que aceptar necesariamente la especialidad (93) .
No obstante, Seelmann si que coincide con Warda en la consecuencia
que se deriva de la aceptacion de la especialidad respecto de una cau-
sa de justificacibn: en tal caso, se produce una derogation de la causa
de justification general y el consiguiente efecto oclusivo de la causa
de justificacibn especifica, con to que la conformidad o contrariedad
a Derecho de la conducta tipica solo puede enjuiciarse a la luz de
la causa de justification especial (94) .

Otro autor que se separa de la opini6n mayoritaria es Gunther .
En su obra sobre «Antijuridicidad juridicopenal y exclusi6n del injus-
to penal», se ocupa del concurso de preceptos permisivos de Derecho
civil y de autorizaciones e intervenciones del Derecho administrativo
con las que 6l denomina causas de exclusion del injusto penal (95) .

(90) Cfr . SEELMANN Op. tit . pp . 46 s . y 75 .
(91) Cfr . SEELMANN Op . tit . pp . 47 s . y 75 .
(92) Cfr . SFFLMANN Op. tit . pp . 39 ss .
(93) Cfr. SEELMANN Op. tit. pp . 36 ss .
(94) Cfr. SELL MANN Op . tit . pp . 60 y 76 .
(95) Cfr . GUNTHER Strafrechtswidrigkeit and Strafunrechtsausschlup 1983 pp . 365

SS .
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Gunther parte tambien de la idea de que si a un supuesto de hecho
son aplicables esos preceptor civiles o administrativos por un lado
y las causas de exclusi6n del injusto penal por otro, cumpliendose
las presupuestos de unos y otras, rigen todos ellos, por to general
y salvo excepciones, de forma cumulativa (96), con to que en este
punto no se opone a la «regla» formulada por la mayoria de la cien-
cia penal alemana. Sin embargo, en los supuestos en que no condu-
cen a la misma consecuencia juridica los preceptor civiles de autoriza-
cion o de intervencion administrativa por un lado y las causas de
exclusion del injusto penal por otro, cree Gunther que no se puede
aceptar la solucion mayoritaria que propone un efecto oclusivo del
precepto mar especial ; a su juicio, para el ambito de la exclusion
del injusto penal rige el precepto mar amplio, el mar beneficioso para
el autor, incluso aunque no se cumplan los presupuestos del precepto
mas estricto (97) . Este autor fundamenta era solucion en su teoria
de la antijuridicidad juridicopenal, segun la cual es posible que una
causa de exclusi6n del injusto juridicopenal no produzca efectos en
los restantes sectores del ordenamiento juridico ; sin embargo -objeta
Gunther- la teoria que aboga por un concepto unitario de la antiju-
ridicidad, se ve forzada a aceptar el efecto oclusivo del precepto mar
estricto, porque en caso contrario surgiria una contradiccion de nor-
mas : el ordenamiento juridico aprobaria en Derecho Penal to que
desaprobaria en Derecho civil o en Derecho administrativo (98) .

V

Para tomar posicion sobre algunas de las cuestiones suscitadas en
este repaso de opiniones doctrinales y jurisprudenciales, resulta preci-
so ocuparse de las concretas modalidades de concurso que pueden
originarse entre las causas de justificaci6n .

Puede pensarse, en primer lugar, en la hip6tesis del concurso real .
En el ambito de los delitos, el concurso real surge cuando a una
pluralidad de hechos hay que aplicar tambien una pluralidad de nor-
mas. Pero esta posibilidad no plantea ningtin problema en relacion
a las causal de justificacion; pues si se presentan varios hechos es
preciso comprobar la conformidad o contrariedad a Derecho de cada
uno de ellos, con independencia de los demas . Desde un punto de
vista practico no se plantean diferencias entre el supuesto de varias
causal de justificacion aplicables a distintos hechos y el supuesto de
una causa de justificacion aplicable a un solo hecho, pues la categoria
del injusto o su exclusion debe comprobarse necesariamente respecto

(96) Cfr. GONTHER Op . cit . p. 365.
(97) Cfr. GONTHER Op . cit . p. 366.
(98) Cfr. GUNTHER Op . cit . pp . 3 y 365.
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a cada hecho. Cada una de las detenciones que Ileva a cabo un poli-
cia en cumplimiento de su deber ha de estar justificada para no cons-
tituir un injusto (99) .

Ahora bien, si es cierto que el presupuesto del concurso real no
suscita ning6n problema entre causas de justificaci6n, conviene deter-
minar si la consecuencia juridica de esta modalidad concursal tiene
algtin sentido en esta ambito . Recordemos que segttn Warda y el sec-
tor de la doctrina que esta de acuerdo con 6l, en el caso de que
sean aplicables a un mismo hecho varias causas de justificacion por
cumplirse todos sus presupuestos, todas ellas produciran sus efectos
una junto a otra, si bien el juez podra fundamentar la exclusion del
injusto solamente en la causa de justificacion mas sencilla de compro-
bar . Esta aplicacion conjunta y simultanea resulta similar al principio
de acumulacitin que todavia rige en el Codigo Penal espahol para
determinar la penalidad del concurso real . Pero en mi opinion no
resulta necesaria tal acumulacion de consecuencias juridical por obra
de varias causal de justificacibn . Si el hecho ya no representa un
injusto prque ha intervenido una causa de justificacion, Zque es to
que tendrian que justificar ]as restantes causal de justificacidn? Desde
un punto de vista logico no es posible recurrir a otras causal de justi-
ficacion cuando ya ha intervenido una produciendo el efecto de la
conformidad a Derecho. Y desde un punto de vista formal, tampoco
existen razones para que todas las causal de justificacion aplicables
a un hecho por cumplirse todos sus presupuestos tengan que aparecer
en el tenor de la sentencia absoluteria . Basta, pues, que se demuestre
la presencia de una sola causa de justificacion . Y esto no se corres-
ponde con el principio de la acumulacion, sino mas bien con todo
to contrario : podria hablarse del principio de la libertad de eleccion
de la causa de justificacion que excluye el injusto, siempre que ]as
demas causal concurrentes sean aplicables al supuesto de hecho y se
cumplan todos sus presupuestos .

La modalidad del concurso real, tal y como la conocemos en el
campo de los delitos, no se adapta por consiguiente ni en sus presu-
puestos ni en sus consecuencias juridical al ambito de las causal de
justificacion. De esto se deduce que tinicamente surge un concurso
entre ellas, cuando varias son aplicables respecto a un solo hecho (100) .
No se plantea pues una situacion de concurso cuando existen diferen-
tes hechos que originan un «conflicto» o «colisidn» entre diversas
causas de justification (lo que es distinto a un verdadero concurso);
por ejemplo : A obliga a B bajo amenaza de muerte a lesionar a C,
y cuando B, sometido a la intimidation, se dispone a lesionar a C,
este ultimo a su vez lesiona a B (101); aqui se presentan dos hechos,

(99) Descarta tambien el concurso real entre causal de justificaci6n WARDA en Fest-
schrift Jur Maurach tit . p. 151 . .

()00) Cfr. en este sentido tambien WARDA op . tit . p. 148.
(101) El ejernplo proviene de GALLAS ; cfr. BAUMANN/WEBER AT tit. p . 343.
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el de B y el de C, que dan lugar a distintas posiciones juridical de
ambos sujetos, y en consecuencia no surge un verdadero concurso
(se trataria en mi opinion de dos estados de necesidad enfrenta-
dos) (102). Lo mismo ocurre en el supuesto imaginado por Mir Puig :
el policia A detiene a B en virtud de una orden cuya antijuridicidad
no puede resultar manifiesta,, pero B se defiende contra A (se trataria
de una obediencia debida enfrentada a un estado de necesidad) (103).

Afirmada la necesidad de la unidad de hecho, cabe preguntarse
si es imaginable en este ambito el concurso ideal. La esencia del con-
curso ideal entre delitos radica en que un mismo hecho contiene ele-
mentos de injusto de dos o mas infracciones, de manera que es preci-
so aplicar a ese hecho las distintas normas infringidas, porque ningu-
na de ellas por si sola acoge totalmente el desvalor del hecho . Con
el objeto de analizar si cabe un concurso ideal entre causas de justifi-
cacion, resulta convenience tratar de forma separada las modalidades
de concurso medial (tambien denominado concurso teleologico o rela-
cibn de medio a fin), de concurso ideal y del «efecto abrazadera».

Dentro de la figura del concurso medial es posible discutir dos
grupos de casos . En primer lugar, aquellos supuestos en que una mis-
ma causa de justificaci6n ampara tanto al delito-medio como al delito-
fin ; asi, por ejemplo, cuando un sujeto falsifica un documento publi-
co para realizar con 6l un delito de estafa, siendo esta la tinica via
que tiene el autor para conseguir recursos economicos con los que
sobrevivir . En estos supuestos no existe un concurso de causal de
justificacion, puesto que se trata de una Bola causa de justificacibn,
de un estado de necesidad -y por 'tanto no es posible hablar de
concurso-, que surge en virtud de una unica situacion de necesi-
dad (104). El segundo grupo de supuestos se caracteriza por la cir-
cunstancia de que cads uno de los delitos de la relacion medio a
fin esta cubierto por una diferente causa de justificacion ; un caso
asi se da en el siguiente ejemplo: A tiene en su domicilio secuestrado
a B; C, padre de B, allana la morada de A para liberar a B, pero
como el secuestrador A le intenta agredir, C se defiende matando
a A. Aqui el delito-medio (allanamiento de morada) esta amparado
por estado de necesidad, o mas concretamente por auxilio necesario,
mientras que el delito-fin (homicidio) esta amparado por legitima de-
fensa propia . Verdaderamente, este caso no se diferencia de las hipo-
tesis de concurso real de causal de justificacion, pues se trata de va-

(102) Cfr . sobre esta posibilidad CUERDA RIEZU Colisidn de deberes cit. pp . 287
ss ., especiatmente pp . 311 ss .

(103) Vid . MIR Pu1G PG, cit . pp . 438 s .
(104) La unica particularidad de este supuesto de estado de necesidad es que no

(<se lesiona un bien juridico», como exigc el arliculo 8, 7 del Codigo Penal, sino varios,
que vel mal causado)> no es unico sino plural . No creo sin embargo que ello impida
la apreciacion de cal causa de juslificacion ; cl problcma se desplaza a determinar si
se cumplc en eslc caso el requisilo do la prupurciunalidad .
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rias infracciones realizadas mediante varios hechos y cubiertas cada
un3 de ellas por una distinta causa de justificacion. No existe pues
un tinico hecho, que como sabemos es el presupuesto del concurso
ideal .

La segunda modalidad consiste en los casos de autentico concurso
ideal. Imaginemos ahora que un concurso ideal de delitos esta justifi-
cado por una sola causa de exclusion del injusto ; por ejernplo, una
atracadora embarazada amenaza con matar al cajero del banco, por
to que este se defiende efectuando un disparo con el propbsito de
provocar la muerte de la mujer y el aborto, consiguiendo ambos ob-
jetivos. En este ejemplo, hay un solo hecho (disparo) que da lugar
a varios tipos positivos (homicidio y aborto), pero no existen diferen-
tes causas de justificacidn, sino una Bola, la legitima defensa y, por
to tanto, no se presenta un concurso . Pero tambi6n es posible que
cada una de las infracciones que concurren idealmente este amparada
por una distinta causa de justificacidn, como cuando ante la agresibn
de C, A toma el jarron de B, y to arroja contra C, provocando la
destruccion del jarron y lesiones a C ; aqui el hecho es tinico (arrojar
el jarron) y existe un tipo positivo de darlos cubierto por estado de
necesidad y un tipo positivo de lesiones cubierto por legitima defensa.
Ahora bien, en mi opinion no surge en este supuesto un concurso
ideal de causas de justificacitin, puesto que cada causa de justifica-
cion se limita a determinar la conformidad a Derecho de un tipo
positivo distinto, actuando de manera separada, y por to tanto aque-
llas no concurren idealmente (105). De esto cabe deducir una regla:
el concurso ideal de causas de justificaci6n ademas de exigir un tinico
hecho, requiere un tinico tipo positivo, cuya justificaci6n total sola-
mente es posible mediante la intervencion conjunta de dos o mas cau-
sas de justificacibn . Esta es la tinica manera de que el concurso ideal
entre causas de justificaci6n sea la contrapartida exacta del concurso
ideal de delitos, puesto que en este ultimo resulta preciso aplicar to-
das las normas infringidas -con independencia del sistema de deter-
minacion de la pena que se siga- para abarcar completamente todos
los desavalores del hecho ; por consiguiente, to mismo debe regir mu-
tatis mutandis en el concurso ideal entre las causas que excluyen el
injusto : resultarA preciso aplicar todas las causas de justificaci6n con-
currentes para alcanzar la consecuencia juridica de la conformidad

(105) Esta es la soluci6n coherente con la teoria de la pluralidad, a la que me
adhiero, y que afirma que en el concurso ideal de delitos hay una pluralidad de infrac-
ciones aunque se haya producido mediante una unica accibn o hecho. Sin embargo,
desde el punto de vista de la teoria de la unidad, para la que el concurso ideal de
delitos constituye una sola infraccion, la circunstancia de que intervengan distintas cau-
sas de justificacion, como ocurre en el ejemplo propuesto en el texto, obliga a aceptar
un autentico concurso ideal de causas e justificacibn . Sobre la polemica entre scoria
de la unidad y teoria de la pluralidad en el concurso ideal cfr. SAN/, MORArr El con-
curso de delitos cit. pp . 144 s.
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a Derecho de la conducta . Si se dan estas condiciones -unidad de
hecho y de tipo positivo, y necesidad de aplicar conjuntamente dos
o mas causas de justificacion-, creo que es posible un concurso ideal
de causas de justificacion. Con ello me separo del parecer de Warda,
para quien no cabe un concurso ideal de causas de justificaci6n (106),
y me aparto asimismo de la opini6n del Tribunal Supremo, conforme
a la cual no se pueden apreciar conjuntamente dos causas de justifi-
caci6n .

Mediante esa regla es posible abordar la modalidad del concurso
ideal por efecto de abrazadera . Esta tiene lugar cuando un delito A
que se prolonga en el tiempo tiene elementos comunes con otros dos
delitos B y C, pero estos dos no tienen entre si nada en com6n . Pues
bien, como el efecto abrazadera implica al menos tres infracciones,
no cabe trasladarlo al ambito de las causas de justificacion .

Aunque admito la figura del concurso ideal de causas de justifica-
ci6n, reconozco la dificultad de que se de un caso con estas caracte-
risticas en la'realidad . No obstante, pienso que algunos grupos de
tipos pueden resultar mas accesibles a esta modalidad concursal ; me
estoy refiriendo a aquellos tipos que se pueden descomponer en otros
mas simples, como los tipos complejos, los tipos cualificados por el
resultado, los tipos de habito en los que cada acto es constitutivo
por si de otra infraccibn, etc. (107) . Efectivamente, en estos tipos son
imaginables supuestos en los que interviene una causa de justificaci6n
distinta respecto de cada uno de los tipos simples en los que se pue-
den descomponer. Un ejemplo conereto, si bien rebuscado y de labo-
ratorio, podria ser el siguiente : A, lider de una banda criminal, se
quiere vengar por cualquier medio de B, que se ha salido ya de la
organizacion, habiendo ordenado a los miembros de la banda que
den muerte a B, mientras A por su parte ha ideado publicar en la
prensa calumnias sobre B ; enterado B de que A pretende difamarle,
B planea apoderarse de la informacion que posee A y que este quiere
hacer p6blica; cuando B se dispone a sustrar esa informaci6n, C,
un miembro de la banda que no tiene conocimiento de las intenciones
de B y que solo quiere cumplir la orden de muerte que pesa sobre
B, va a agredir a B, por to que este para defenderse se ve obligado
a matar a C. En este caso el tipo positivo realizado por B es el de
robo por homicidio, pero la sustraccidn esta justificada por estado
de necesidad mientras que la muerte estA justificada por legitima de-
fensa; el injusto total de la conducta solo queda excluido mediante

(106) Cfr. WARDA Op . Cit . p. 151 .
(107) Debo hater publico mi agradecimiento al profesor Suarez Montes, quien pre-

cisamente me hizo ver la posibilidad de un concurso ideal entre causas de justificacidn,
haciendo referencia a algunas de estas clases de tipos. La observation de Sudrez Mon-
tes tuvo lugar en el debate que siguid a la exposicibn de esta ponencia en el Seminario
Hispano-AlemAn sobre «Causas de justification y de exclusion de la tipicidad y del
injusto penal» celebrado en marzo de 1990 en Barcelona y Alcala de Henares, bajo
la direccidn de los Profesores Mir Puig y Luzon Perla .
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la aplicacidn conjunta de ambas causas de justificacion, por to que
concurren indealmente.

Me interesa en este momento analizar aquellas resoluciones de nues-
tro Tribunal Supremo que aceptan la apreciacidn conjunta de legiti-
ma defensa y miedo insuperable, atribuyendo a este dltimo la funcion
de cubrir el exceso en la legitima defensa. De entrada, debo resaltar
-y criticar- la contradiccion que se suscita entre esta opinibn y el
principio general afirmado reiteradamente por la jurisprudencia de
que de unos mismo hechos no se pueden derivar varias eximentes.
Ambas tendencias no se presentan en la jurisprudencia segtin la rela-
cion regla-excepcion, sino mas bien como declaraciones carentes de
conexion entre si . Pero entonces es preciso reconocer que o una cosa
o la otra, tertium non datur. En mi opinion, el pretendido principio
de que un mismo hecho no puede dar lugar a varias circunstancias
eximentes no es cierto, precisamente por la generalidad con que esta
expresado. Aunque encierra un nticleo de verdad, que se puede recon-
ducir al principio mAs general del non bis in idem, comparto las obje-
ciones de un sector doctrinal segtin las cuales no es el hecho, sino
que es el mismo objeto de valoracion el que se opone a la duplicidad
de efectos juridicos (108). Pero a mi juicio ello no impide, conforme
acabo de argumentar, que pueda surgir un concurso ideal entre cau-
sas de justificacidn . La cuestion que debe plantearse ahora es si es
esta la modalidad concursal que se presenta en los casos que segtin
la jurisprudencia son compatibles la legitima defensa (normalmente
incompleta) y el miedo insuperable. Desde el punto de vista -que
comparto- que atribuye al miedo insuperable la naturaleza de una
causa de justificacion, opino que hay que responder negativamente .
Pues si el exceso debido al miedo constituye otro hecho diferente de
la reaccibn defensiva (por ejemplo, tras el disparo que hiere al agre-
sor y le deja fuera de combate, el agredido le dirge un segundo dispa-
ro por miedo (109), no se da el presupuesto exigido en el concurso
ideal de que se trate de un solo hecho y un solo tipo positivo ; seria
mas bien un oconcurso real) de causas de justificacibn, es decir, de
legitima defensa y de miedo insuperable. Y si desde un principio la
legitima defensa es incompleta por exceso intensivo, pero se acttia
asi movido por miedo insuperable, debera aplicarse tinicamente la causa
de justificacion completa del miedo insuperable en virtud del princi-
pio de preferencia de la calificacion juridica mas benigna, que otorga
en este caso la primacia a la causa de justificacion (art . 8, 10) frente
a la circunstancia de atenuacion (art . 9, 1) (110) .

(108) Cfr. al respecto las opiniones de LOBO DEL ROSAL/VIVES ANTON y GONZALEZ
CUSSAC indicadas supra nota 61 .

(109) En realidad, el segundo hecho de esta hipbtesis no constituye legitima defensa
ni completa ni incompleta, puesto que se trata de un exceso extensivo.

(110) Estoy de acuerdo en este punto con la opinidn de G6MEz BENITEZ; vid . la
referencia supra nota 55 .
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Una vez tratadas las figuras del concurso real y del concurso ideal,
s61o resta pot analizar la posibilidad del concurso de leyes entre cau-
sas de justificaci6n . Mediante el concurso de leyes (tambien denomi-
nado unidad de ley) se resuelve la aparente contradicci6n de varias
normas, aplicando finalmente s61o una de ellas . Evidentemente, es
factible transportar esta idea al ambito de la exclusi6n del injusto,
resultando que el concurso de leyes entre causas de justiticaci6n se
presenta cuando aparecen aplicables varias de ellas a un mismo he-
cho, pero mediante el use de diversos criterios de soluci6n se va a
aplicar finalmente una sola . La pregunta que surge entonces es cual
de los principios que resuelven el concurso de leyes rige en materia
de justificaci6n. Warda rechaza el criterio de la alternatividad -
como la mayoria de la doctrina germana actual (111)-, basandose
en que tal figura o bien carece ya de objeto al haber evitado el legis-
lador duplicidades legales, o bien es innecesaria en cuanto que se pue-
den alcanzar los mismo resultados con la especialidad o con la subisi-
diariedad (112) . En mi opini6n, sin embargo, puede aceptarse la idea
de la alternatividad cuando existan varias causas de justificaci6n apli-
cables a un hecho pot cumplirse todos sus presupuestos, con la conse-
cuencia de que en tal caso habrA libertad para optar pot cualquiera
de ellas .

Tambien se opone Warda al pensamiento de la consunci6n en el
campo de las causas de justificaci6n, con el argumento de que este
criterio s61o es imaginable entre tipos delictivos con distinto conteni-
do de injusto y con distintos marcos penales, to que no ocurre entre
causas de justificaci6n, pues todas ellas conducen a la misma conse-
cuencia juridica (113) . Por mi parte, creo que ciertamente la consun-
ci6n no puede darse en sentido tecnico entre las causal de exclusi6n
del injusto, pero si es verdad que en ocasiones el legislador convierte
en simple presupuesto o elemento de una causa de justificaci6n, to
que en otros casos constituye una causa de justificaci6n aut6noma
e independiente. Asi ocurre, pot ejemplo, con el consentimiento del
donante y del receptor en los casos de trasplante de 6rganos efectua-
dos de conformidad a to que dispone la Ley que regula esta ma-
teria (114).

Por to que se refiere al criterio de la subsidiariedad, este consiste
como es sabido en que un precepto (ley subsidiaria) s61o es aplicable
en el caso de que no sea aplicable otro (ley principal) . En relaci6n

(111) Cfr . SANZ MORAN «Alternatividad de leyes penaleso en Fstudios penales en
memoria del proJesor Agustin Ferndndez Albor 1989 p . 669 .

(112) Cfr. WARDA Op . cit . p. 152, quien a su vez se remite a GEERDS Zur Lehre
von der Konkurrenz im Strajrecht 1961 pp . 244 ss .

(113) Cfr . WARDA Op . cit. Pp . 152-153 .
(114) La Ley 30/1979, de 27 de octubre, sobre extraccidn y trasplante de 6rganos,

exige ademas del consentimiento del donante y del receptor otros requisitos; cfr. sobre
ello ROMEO CASABONA El m6dico ante el Derecho 1985 p. 17 .
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al Derecho aleman, manifiesta Warda que no se presenta ningun caso
de subsidiariedad expresa entre causas de justificaci6n (115). Lo mis-
mo cabe decir del Derecho espahol, pues en efecto no existe ninguna
causa de justificaci6n que disponga que s61o sera aplicable en el caso
de que no to sean otra u otras. En cuanto a la subsidiariedad tacita,
nuevamente es rechazada par Warda con similares argumentos a los
utilizados para descartar la consunci6n (116).

Debo advertir, no obstante, que el termino «subsidiariedad» tiene
un doble significado : subsidiariedad en el ejercicio de una causa de justi-
ficaci6n y subsidiariedad como relaci6n concursal (117). El primer sen-
tido hace referencia a la cuesti6n de si una causa de justificaci6n
tiene o no caracter residual, es decir, si para ejercitar una causa de
exclusi6n del injusto es preciso o no haber agotado otras vias, si es
o no preciso recurrir a otros medios de soluci6n . Asi par ejemplo,
se reconoce sin discusi6n que la colisi6n de intereses encuadrada en
el estado de necesidad es subsidiaria, queriendose expresar con ello
que no quede otro medio menos lesivo para salvaguardar un intgres
que la lesi6n cue otro interes; en ocasiones, se pretende designar to
mismo aunque se emplee otra expresi6n, y asi la jurisprudencia y
un sector doctrinal exigen que el estado de necesidad tenga «caracter
absoluto» (118). Sin embargo, la misma cuesti6n es objeto de mayor
debate en la legitima defensa, de manera que algunos autores afirman
la no subsidiariedad de esta causa de"justificiaci6n (119), mientras que
otros manifiestan to contrario (120). Pero el termino subsidiariedad
tiene tambien un segundo significado, y este es estrictamente concur-
sal . Con este sentido de subsidiariedad entre causas de justificaci6n
se manifiesta que la conducta a enjuiciar encaja en el ambito de apli-
caci6n de dos causas de justificaci6n distintas, ahora bien s6lo va
a ser estimada una de ellas, la que tenga caracter de principal.

Una vez centrada la subsidiariedad como categoria concursal, me
parece demasiado aventurado negar, como hace Warda, toda posibili-
dad de subsidiariedad tacita entre dos causas de justificaci6n . Quiza
pueda aceptarse tal relaci6n de subsidiariedad en los casos en que
un sujeto se enfrenta a una situaci6n de conflicto de intereses que
se encuentran ambos en la esfera de decisi6n de otra persona, siendo
entonces el estado de necesidad subsidiario respecto del consentimien-

(115) Cfr. WARDA Op . Cit . p. 168.
(116) Cfr. WARDA Op . Cit . p. 169.
(117) Cfr . sabre esta distinci6n CUERDA RIEZU Colisidn de deberes cit . pp . 265/266 .
(118) Vid . las referencias bibliograficas en CUERDA RIEZU Colisi6n de deberes cit .

pp . 190-191 notas 286 y ss .
(119) Cfr ., par ejemplo, LUZON PENA en Comentarios a la legislacidn penal t . V

cit . pp . 246 s .
(120) Cfr . RODRIGUEZ MOURULLO «Todavia sobre el cardcter subsidiario y el em-

bito de aplicaci6n de la legitima defensa» en Estudios jurfdicos. Homenajes al Projesor
Aljonso Otero 1981 pp . 771 ss .
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to ; esto es to que ocurre en el caso de intervenciones medicas, en
las que es preciso el consentimiento por escrito del paciente, excepto
ocuando la urgencia no permita demoras por poderse ocasionar lesio-
nes irreversibles o existir peligro de fallecimiento» (art . 10.6, c de
la Ley General de Sanidad) ; luego entonces el medico debe intentar
conseguir en primer lugar el consentimiento del paciente, y s61o en
el supuesto de que ello no sea posible podra recurrir al estado de
necesidad (121).

En el contexto de la subisidiariedad deben recordarse tambien las
opiniones de la doctrina espafola favorables o contrarias a to que
he denominado otecnica de la remisi6n a otra causa de justificaci6n»,
que parece aludir a una relacion de subsidiariedad tacita . Pero esta
discusi6n se centra mAs que en la relaci6n misma, en la consecuencia
juridica que se deriva de dicha relacibn, aspecto sobre el que tratare
mas adelante .

Queda por comprobar la relacion de especialidad entre causas de
justificaci6n, que para Warda es la tinica posible situaci6n concursal
que se puede originar en esta dmbito . Lo caracteristico de la especiali-
dad entre causas de justificaci6n es, como ya se puso de relieve, que
solo tiene relevancia cuando el supuesto de hecho no cumple todos
los presupuestos de la causa de justificaci6n especial . Y esto es to
que diferencia tal especialidad con la que surge entre las normas que
preven delitos. En la especialidad onormal», es decir: entre delitos,
tanto la ley general como la ley especial son aplicables al supuesto
de hecho; mientras que en la especialidad entre causas de exclusion
del injusto, s61o se plantean problemas cuando la causa de justifica-
cion especial no es aplicable al caso concreto aunque si se de su ambi-
to de regulacion . Se constatan pues la diferencias que afectan al con-
curso entre causas de justificacion.

Al abordar la especialidad resulta necesario tratar la cuesti6n de
su Ambito, esto es, los grupos de casos que pueden ser incluidos bajo
este criterio concursal segtin el Derecho espahol. La situacion de espe-
cialidad l6gica no se da entre causas de justificacibn. La especialidad
lbgica surge cuando la ley especial contiene todos los elementos de
la ley general mas uno suplementario : la ley general incluye los ele-
mentos a y b, y la ley especial contiene los elementos a, b y c. Pero
si se pretende descubrir esta especialidad logica en los supuestos en
que podria resultar mas evidente, enseguida surgen dificultades . Me
refiero a los casos en que el legislador ha previsto una causa de justi-
ficaci6n para una concreta figura delictiva . El articulo 491 preve en
relacidn al allanamiento de morada una exclusi6n de pena para los

(121) En contra de que estos casos constituyan un supuesto de subsidiariedad, se
manifiesta WARDA Op . cit . p . 168, con el argumento de que entonces la aplicabilidad
del estado de necesidad no se hace depender de la no existencia del consentimiento,
sino de la imposibilidad de obtener el consentimiento .
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supuestos en que la entrada en la morada ajena se efecttia para evitar
un mal grave a si mismo, a los moradores o a un tercero, o para
prestar algtin servicio humanitario o a la justicia . En principio, el
articulo 491 parece regular una concreta modalidad de estado de ne-
cesidad, en la que preponderan otros intereses publicos o privados
frente a la inviolabilidad de la morada . La doctrina espanola ha pues-
to de manifiesto sin embargo que este precepto no exige expresamente
los requisitos de proporcionalidad, falta de provocacion suficiente y
ausencia de la obligacion de sacrificarse, que si se precisan para al-
canzar la justificaci6n del 8, 7 (122) . Ante estos «silencios» de la nor-
ma contenida en el articulo 491, la doctrina espahola se enfrenta a
una alternativa : o bien interpretar el articulo 491 analogicamente con
el estado de necesidad del articulo 8 .°, 7, o bien interpretar el articu-
lo 491 a contrario sensu del 8.°, 7 . Con la primera posibilidad regi-
rian en el 491 los requisitos no mencionados del estado de necesidad,
mientras que con la segunda no regirian tales requisitos . En cualquier
caso, para Ilegar a uno u otro resultado, la doctrina utiliza argumen-
tos historicos y teleologicos . Pero con una estricta ldgica, es preciso
reconocer que el articulo 491_,no contiene todos los elementos del ar-
ticulo 8 .°, 7 mAs alguno suplementario . Solamente cabe admitir en-
tonces una especialidad funcional en el sentido de -Warda . Lo mismo
ocurre con las indicaciones previstas para el delito de aborto ; pues
tampoco se mencionan en el articulo 417 bis los requisitos de la falta
de provocacion intencionada ni la ausencia de la obligaci6n de sacrifi-
carse.

Si se acepta esa conclusion, debe rechazarse la opinion de Seel-
mann de que el estado de necesidad ostenta la condicion de una causa
de justificaci6n generica frente a las restantes causas de justificaci6n
(con la excepcidn del consentimiento). Pues Seelmann fundamenta esa
especialidad logica en la circunstancia de que las causas de justifica-
cibn son concreciones efectuadas por el legislador del principio de
la ponderacibn de intereses . Pero eso solo es posible mediante una
«espiritualizacion» de las causas de justificacibn, mediante una refe-
rencia a su fundamento o a los principios de justificacibn, olvidando
los concretos requisitos o presupuestos que exige la ley para cada
una de ellas (123). Ha de tenerse en cuenta ademas que la postura
de Seelmann no resuelve todos los problemas, pues la especialidad
ha de analizarse respecto de cada causa de justificaci6n en sus rela-
ciones con otra u otras causas de justificacidn . Seelmann s6lo preten-
de determinar las relaciones que surgen entre el estado de necesidad
y otras causas de justificacibn, pero no las de estas entre si .

(122) Cfr. en este sentido: SUAREZ MONTEs El delito de allanamiento cit. p. 39;
QUINTANO {ZIPOLLEs Tratado cit. p. 991 ; JORGE BARREIRO El allanamiento cit. p. 86 .

(123) Efectda tambi6n esta critics PETERS GA 1981 p. 453.
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En definitiva : puede suscitarse una relacion de especialidad entre
causas de justificacion, pero dificilmente en sentido logico . Como in-
dica Warda, las causas de exclusidn del injusto presentas zonas de
interferencia y zonas distintas entre si .

De la hipotesis de relacidn de especialidad en sentido funcional
mencionadas por Warda, pueden plantearse en Derecho espafiol algu-
nos supuestos. Debo advertir, no obstante, que no pretendo sentar
conclusiones definitivas, sino solo suscitar posibles situaciones de es-
pecialidad, cuyo analisis mAs profundo no puede efectuarse aqui:

a) Como supuestos en que una causa de justificaci6n exige pre-
supuestos mas estrictos o suplementarios que otra, cabria mencionar
la legitima defensa (art . 8.°, 4) o el estado de necesidad (art . 8 .°,
7) como especiales frente al ejercicio de un derecho (art . 8 .°, 11).
Tambien podrian entrar en esta constelacibn de casos, supuestos co-
mo el que dio lugar a la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de
mayo de 1982, es decir: la especialidad del cumplimiento de un deber
(art . 8.°, 11) frente a la legitima defensa (art . 8.°, 4) .

b) En cuanto a las causas de justificaci6n previstas para determi-
nadas figuras delictivas, es posible someter a discusion si los articu-
los 491 y 417 bis son especiales frente al generico estado de necesidad
(art . 8.°, 7) .

c) Por ultimo, existe especialidad segun Warda cuando una cau-
sa de justificaci6n impone ademas de la conformidad a Derecho otras
consecuencias juridical, como por ejemplo la responsabilidad civil.
En Derecho Penal espanol, este es el caso del estado de necesidad
del articulo 8.°, 7 . Pero en mi opinion, el solo dato de la imposicion
de responsabilidad civil no es capaz de fundamentar la especialidad .
Unicamente cuando el estado de necesidad sea especial en sentido fun-
cional respecto a otra causa de justificacion, sera aquel preferente .

Hasta ahora sdlo me he ocupado de las modalidades concursales
que pueden jugar un papel en el ambito de las causal de justificacion,
habiendo reconocido la posibilidad de un oconcurso real)) (aunque ca-
rente de dificultades y de importancia practica), de un concurso ideal
y de un concurso de leyes por relacibn de alternatividad, subsidiarie-
dad y especialidad . Pero en este capitulo es preciso todavia abordar
un segundo grupo de problemas: el relativo a las consecuencias juridi-
cas que se derivan de esas figuras concursales .

Nada hay que ariadir a to que ya he manifestado en referencia
al «concurso real) de causal de justificacidn; de estos casos cada cir-
cunstancia operara por separado respecto al hecho al que afecta . En
cuanto al concurso ideal, cabria calificar el efecto que produce de
«acumulacion» de consecuencias juridical, dado que la justificaci6n
total del hecho se deriva de la suma de dos o mas causal de justifica-
cion . En el caso de que el tipo complejo este justificado solo en par-
te, de modo que unicamente exista una causa de justificaci6n que
ampare uno de sus corriponentes, habra que proceder a desmembrar
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el tipo de complejo, imponiendo una pens solo respecto al compo-
nente no justificado (124).

Mas problemas plantea la determinacion de la consecuencia juridi-
ca que se deriva del concurso de leyes. Ya me he pronunciado sobre
el efecto que corresponde. a la alternatividad ; cuando las causas de
justificaci6n concurrentes no se encuentran en relacidn de especiali-
dad ni subsidiariedad, y ademds se cumplen todos sus presupuestos,
creo que es preciso reconocer la libertad de eleccion de la causa de
exclusion del injusto que va a ser aplicada ; en mi opinion, no tiene
ningtin sentido aplicarlas todas conjuntamente.

La consecuencia juridica que corresponde a la especialidad merece
un tratamiento mas detenido . La opinion mayoritaria en Alemania
entiende que la causa de justificaci6n especial es preferente en rela-
cion a la causa de justificaci6n generica, quedando esta tiltima des-
plazada . Ahora bien, este efecto de desplazamiento carece de conse-
cuencias prActicas cuando el supuesto de hecho cumple todos los
presupuestos de la causa de justificaci6n especial ; pues entonces la
conformidad a Derecho se va a derivar de una y no de otra causa
de justificaci6n, pero en definitiva se va a producir la consecuencia
de la exclusion del injusto . El problema se plantea cuando, una vez
afirmada la relacion de especialidad, el supuesto de hecho se adectia
al ambito de regulacibn de la causa de justificaci6n especial, pero
sin embargo no cumple todos los requisitos que esta exige. En esta
hipt6tesis, la mayoria de los penalistas alemanes mantiene el efecto
de preferencia de la causa de justificaci6n especial, es decir, un efecto
oclusivo que obliga a enjuiciar el hecho desde la perspectiva de esa
causa de justificacibn . Ello impide, por tanto, recurrir a la causa de
justificaci6n generica que daria lugar a la conformidad a Derecho
de la conducts . El resultado final es que la conducts no estara justifi-
cada por no cumplir los presupuestos de la causa de justificaci6n es-
pecial . Si, por ejemplo, el aborto no se efecttia dentro del plazo exigi-
do en el articulo 417 bis para la indicacion criminologica (doce primeras
semanas de gestacion), no es posible ya ampararlo en el estado de
necesidad generico del articulo 8 .°, 7, y en consecuencia la conducts
abortiva sera contraria a Derecho .

Por mi parte, estoy de acuerdo en principio con el efecto oclusivo
de la causa de justificaci6n especial . Si el legislador regula en un pre-
cepto una causa de justificaci6n de forma mss estrecha o para una
determinada conducts, el principio de vigencia de ese precepto obliga
a reconocerle un dmbito de aplicacion . En caso contrario, podria elu-
dirse recurriendo a otro precepto del que se derivara una consecuen-

(124) Me parece preferible esta solucicin ;t In tic castigar por todo el delito complejo
con causa de justificaci6n incompleta, puesto yur Ii rau.a tic juaifirariun se presenta
en realidad completa, si bien en relarion a uno do Ices romponentes.
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cia juridica mas beneficiosa . Pero si se opera asi, se estaria negando
la vigencia del precepto especial .

Alg6n autor, sin embargo, admite excepciones al efecto oclusivo .
Cabe mencionar aqui a Seelmann (125) y a Roxin. Este ultimo es
partidario de permitir el recurso a la causa de justificaci6n generica
cuando el supuesto de hecho no se adapta exactamente al 6mbito
de regulaci6n de la causa de justificaci6n especial por la inclusi6n
de algdn elemento adicional; Roxin ofrece un caso de estas caracteris-
ticas que puede ser trasladado mutatis mutandis al Derecho espafiol :
entre otros supuestos, el articulo 490 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal autoriza al particular a detener al delincuente in fraganti,
si el particular se encuentra varios dias mas tarde del hecho al presun-
to delincuente, no le podra detener amparandose en el generico esta-
do de necesidad del articulo 8.°, 7, porque si el legislador hubiera
querido permitir esa posibilidad, habria previsto una excepci6n en tal
sentido al requisito de que el hecho fuera flagrante; ahora bien, si
ese mismo delincuente, varios dias despues del hecho, se dispone a
pasar la frontera y desaparecer, la situaci6n ya no esta abarcada por
la ratio del articulo 490 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal ; pues
la estricta limitaci6n de la autorizaci6n a los particulares para que
detengan, se basa en la idea de que siempre resulta posible una deten-
ci6n por los 6rganos estatales competentes, por to que si ya no existe
esa posibilidad, cabra alcanzar la justificaci6n mediante el esta-
do de necesidad generico del articulo 8 .°, 7 (126).

Creo que es correcta esta matizaci6n . En efecto, resulta imagina-
ble que el supuesto de hecho se adapte en principio al ambito de
regulaci6n de la causa de justificaci6n especial (en el caso anterior,
la detenci6n por un particular), pero bajo una interpretaci6n mas de-
tenida se compruebe que ese supuesto de hecho contiene elementos
suplementarios que no se adaptan ya a tal causa de justificaci6n espe-
cial . Si ante el peligro para la vida de la mujer embarazada, no es
posible localizar a un medico para realizar el aborto, y la conducta
es efectuada por un estudiante de medicina, surge una nueva situa-
ci6n de necesidad en la que ademas de un riesgo de muerte de la
embarazada existe la imposibilidad de encontrar un facultativo, to
que a mi juicio permite recurrir a la causa de justificaci6n generica
del articulo 8, 7, que regula el estado de necesidad . Pero si por el
contrario el aborto necesario para salvar la vida de la mujer es efec-
tuado por un alumno de medicina, a pesar de que no hubiera resulta-
do dificil localizar a un medico, se produce el efecto oclusivo del
articulo 417 bis, con la consecuencia de que en tal caso no quedara
excluido el injusto (aunque si fuertemente atenuado) . La 6nica duda

(125) Cfr . SEELMANN Op . Cit . pp . 65 ss .
(126) Cfr. RoxIN aGrundfragen der Unrechtsichrex, cit. p. 18 .



Sobre el concurso enme cuusus (/e jusNjicuckin 555

que me surge al respecto es si aquellos casos que permiten recurrir
a la causa de justificaci6n gendrica representan una excepcion al efec-
to oclusivo, o mas bien constituyen situaciones que no dan lugar a
una relacion de especialidad en sentido funcional, pues en realidad
no se da exactamente el ambito de regulacion de la causa de justifica-
citin especial .

Parecidas cuestiones surgen respecto a la consecuencia juridica que
hay que atribuir una vez que se ha determinado que dos causas de
exclusion del injusto se encuentran en relacion de subsidiariedad . No
plantean problemas aquellos casos en los que la conducta cumple to-
dos los requisitos tanto de la causa de justificaci6n subsidiaria como
de la causa de justificaci6n principal, pues entonces habra que apre-
ciar la principal, pero la justificaci6n se produciria igualmente con
la estimacitin de la subsidiaria. Las dificultades aparecen nuevamente
cuando no se cumplen todos los requisitos de la causa de justificaci6n
principal y por el contrario se cumplen todos los presupuestos de la
causa de justificaci6n subsidiaria . Pienso que en tal caso, y como
regla general, se produce tambien el efecto oclusivo, con to que la
consecuencia sera que la conducta no estara justificada . No me pare-
ce legitimo aplicar aqui el principio de preferencia de la calificacion
juridica mas benigna. Cuando el medico no recaba el consentimiento
del paciente pudiendo hacerlo, y no obstante le somete a una inter-
vencion quirtirgica porque peligra su vida, habra que desestimar el
estado de necesidad y, por consiguiente, imponer una pens por la
ausencia de consentimiento . Solo en el supuesto de que la conducta
no se adapte al ambito de regulacion de la causa de justificaci6n prin-
cipal por la inclusion de algttn elemento suplementario, sera posible
que la causa de justificaci6n subsidiaria ejerza una «funci6n de reco-
gida», produciendo el efecto de la conformidad a Derecho de la con-
ducta.

vi

A to largo de toda la exposicion anterior ya se ha efectuado algu-
na mencion a las causas de justificaci6n incompletas, pero no esta
de mas, creo yo, dedicarles una atencion especifica (127).

En la modalidad de oconcurso real» cada uno de los hechos afecta-
dos por una causa de justificaci6n incompleta gozara de la atenua-
cion del articulo 9, 1 . En los casos de concurso de leyes, sera preciso
en primer lugar determinar la relacion que surja entre las circunstan-
cias . Si esta relacion consiste en especialidad o en subsidiariedad, sera

(127) En to quc sigue he efectuado algunas modificaciones respecto a mi Olantea-
miento initial del tema, gracias a las observaciones que me dirigio el proresor Mir
Puig en c1 coloquio citado en nota 107.
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preciso aplicar la consecuencia juridica que corresponda, segun se ha
especificado en el apartado anterior ; ello implica que habra que hacer
abstraccidn en un primer momento de si la causa de justificaci6n se
presenta en su version completa o en su version incompleta . Si la
relacidn que se suscita entre dos causas de justificaci6n incompletas
es de alternatividad, entraran en juego las reglas sobre compatibilidad
o incompatibilidad entre atenuantes, sin que sea desacartable a priori
la posibilidad de que ambas actuen conjuntamente; en tal caso, creo
que son acumulables los efectos que determina el articulo 66, es de-
cir, que habrd que aplicarlo tanias veces como causas de justificaci6n
incompletas -pero compatibles entre si- se presenten. A la misma
soluci6n habrd que llegar cuando las causas de justificaci6n incom-
pletas concurren idealmente .

VII

Comence este trabajo planteando la pregunta de si el concurso
entre causas de justificaci6n se puede regir por los mismos criterios
que los de la teoria otradicional» del concurso . Segun he tratado de
fundamentar, pienso que el bagaje de conceptos que ofrece la teoria
tradicional del concurso tiene un gran valor en el ambito de las cau-
sas de justificacidn, pero a mi juicio ni . los presupuestos concursales
ni las consecuencias juridicas concursales son exactamente equipara-
bles en ambos casos .

En la teoria del concurso entre causas de justificaci6n queda toda-
via un largo camino por recorrer ; con el presente trabajo he pretendi-
do analizar los aspectos generales del problema, pero aun queda abierto
a la investigaci6n el estudio de las particulares relaciones concursales
que mantiene cada causa de justificaci6n con las demas.


