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EL EJERCICIO LEGITIMO DE UN DERECHO
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1. 1.A UNIDAD DEL ORDEN JURIDICO

Las distintas ramas del derecho constituyen un conjunto arménico, confor-
me al cual, como las partes de un todo, se integran dentro de una unidad.

El derecho, puede decirse, es uno solo dividido en distintas manifesta-
cicnes. Entre ellas no puede haber oposicién porque, como dice Rocco, “‘en es-
ta grande unidad que llamamos derecho, un desacuerde interior no es conce-
bible. El ordenamiento jurfdico no puede consentir la guerra entre las normas
individuales que lo constituyen en modo tal que la una prohiba lo que la otra or-
dena, o condene lo que otra consienta’’?,

Llevado este principio al campo del derecho penal se tiene que no es po-
sible no solamente que en el seno del mismo se presenten contradicciones de
esta naturaleza, sino que un comportamiento pueda ser licito a la luz de otra
rama del derecho e ilicito para el derecho penal, o a la inversa.

Esta unidad del derecho se basa en la del Estado, ya que este es uno solo,
con una sola voluntad, la cual no puede expresarse en manifestaciones contra-
, dictorias, como serfa la de permitir y prohibir algo al mismo tiempo.

“Asi —ha dicho NELSON HUNGRIA—, si una norma penal incrimina tal o
cual hecho que, entre tanto y en determinados casos, otra norma juridica, pe-
nal o extrapenal, permite o impone, no ha de reconocerse existencia de delito.
Esta dilacién es incuestionable, aun cuando la norma que establece la licitud
gea de derecho privado. Este también entra, como elemento sinérgico, en el or-
den social. Ningtin derecho subjetivo individual, asi sea de cardcter privatisti-
co, puede gravitar fuera de la orbita del interés social. Si el derecho civil, por
ejemplo, al disciplinar esta o aquella facultas agends, autoriza, para asegurarle
pleno ejercicio, la ejecucién de un hecho que, en otras condiciones, constituiria
delito, se debe entender que asi lo dispone, no simplemente por amor al de-
recho individual en sf, sino también por interés al orden juridico general, Tal
disposicién no deja, por lo tanto, de repercutir sobre el derecho penal’’2,

1 Rocco, L'oggeto del reato, pig. 527.
* NELSON HUNGRIA, Comentarios, vol. 1, t. 11, pg. 308.
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- Teniendo esto en cuenta se ha dicho desde antiguo que quien ejerce un de-
recho no puede lesionar derecho ajenc, pensamiento expresado en la méxima
qui Jure suo utitur, neminem ledet, o sea que no puede haber colisién de intere-
ges juridicos en forma que uno de ellos se diga perjudicado por el ejercicio de
otro.

2, EL EJERCICIO DE UN DERECHO COMO CAUSAL DE JUSTIFICACION

Con base en el postulado sobre la unidad del derecho, se ha negado por algu-
nos que el ejercicio de un derecho sea propiamente una causal de justificacion.

Se ha llegado, entonces, a considerar que Ia inclusién del ejercicio de un de-
recho entre las causales de justificacién es inGtil y que si la menciona entre
ellas es solo ad abundantzam.

Pero también se ha sostenido por muchos que es una verdadera causal de
justificacién ya que en los casos en que se la aplica, si bien no puede hablarse
de que un hecho sea permitido y prohibido al misme tiempo, si es dable afirmar
la existencia de dos o m4s intereses en conflicto, esto es, de un enfrentamiento
de derechos entre los cuales uno de ellos, el mds valioso, debe predominar. Se
trata entonces de determinar cudl es el que tiene mayor valor.

Puede decirse que a medida que los autores ahondan en las muchas cues-
tiones que esta causal de justificacién suscita, desaparecen de los textos doctri-
nales los calificativos de “inutilidad”’, ¥ “superfluidad’’ que se han usado a pro-
pésito de ella y han empezado los cédigos penales modernos a incluirla en el
elenco de las circunstancias que hacen desaparecer la ilicitud de los hechos apa-
rentemente punibles.

Es asf como de la omisién de citarla, como ocurre en el Cédigo Penal ale-
mén, cuyos comentaristas se ocupan, sin embargo, de ella, se pasé a conside-
rarla en la parte especial, como hace el Cédigo Penal francés (art. 327), y de
alli a consignarla en la parte general, aunque sin fijar sus caracteristicas y limi-
tes, sistema del Cédigo Penal belge (art. 70), hasta culminar en su consagra-
cién reglamentada y precisa, como en el actual Cédigo Penal italiano.

Ademds, puede anotarse que en un principio se la confundfa con la ejecu-
cién de la ley, el cumplimiento de un deber y el ejercicio de cargos.

Asf sucede en el Cédigo Penal colombiano de 1936 (art. 25, numeral 1°),
que en esto se guié por el italianc de 1899, llamado de ZANARDELLI, que en su
art. 49, ordinal primero, consagraba, como el nuestro, la disposicién de la ley
junto a la orden obligatoria de autoridad competente,

En la primera ubicaron los comentaristas de ese Cédigo el ejercicio del de-
récho. .

Solo en el Cédigo de Rocco (1930) adquirié autonomia esta causal al ser
consagrada expresamente por el art. 51, al lado del cumplimiento de un deber
y de la orden legitima de autoridad competente.

En nuestros ordenamientos penales se tiene que el de 1890 no mencioné esta

causal de justificacién, ni ninguna otra en la parte general, si bien en el ordi-
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nal 6° del art. 591 consideraba absolutamente inculpables a los que cometian
homicidio en el acto de aprehender, por orden de autoridad competente, a los
reos de asesinato, envenenamiento, homicidio e incendio que opusieran resis-
tencia o se fugaran, y en el 5° el dar muerte, previa orden de autoridad compe-
tente, a los que se fugaran estando bajo custodia. _ .

En el Cédigo de 1936, como ya se dijo, se configurd, tan solo, la disposicién
de la ley, Pero como esta, a la par que obligaciones, consagra derechos, puede
verse allf esta causal de justificacién,

Empero, el de 1980 ya hace una mencién expresa de ella, sumédndose asf a
la corriente moderna que la considera como una causal de justificacion perfgc-
tamente independiente y auténoma y no una simple aplicacién de los principios
generales del derecho.

Y es que no cabe duda de gue el ejercicio justificado de un derecho, es, co-
mo atrés se expresé, una causal auténoma de justificacion.

Existe, es verdad, la tendencia a confundirla con otras como la legitima de-
fensa, el consentimiento del derechohabiente, el cumplimiento de un deber, el
uso legitimo de armas y el estado de necesidad.

Pero, como se verd brevemente a continuacién, difiere de esas causales de
justificacién y tiene una entidad propia que no permite confundirla con ella y,
como consecuencia, le confiere un lugar aparte en el elenco de las circunstan-
cias que excluyen la antijuridicidad del hecho.

Asi se tiene que de la legitima defensa se diferencia en que esta requiere,
para su existencia, que se presente una necesidad, es decir_, una situacion que
haga indispensable la tutela, lo que no ocurre con el ejercicio de un derecho,
pues el titular puede o no ejercerlo, haya o no una situacion exterior que lo re-
quiera. Si factores objetivos amenazan un derecho su titular puede renunciar a
protegerlo. Al contrario: puede ejercerlo aunque ninguna situacién externa lo
impulse a ello.

Ademds, como ya se dijo, 1a legitima defensa, como otras causales de justi-
ficacién, no constituyen propiamente derechos, en la acepcién plena de ese vo-
cablo, sine simples autorizaciones para obrar.

Tampoco puede confundirse con el consentimiento del ofendido, porque es-
ta causal es limitada ya que hay derechos de cardcter social que no pueden ser
renunciados por sus titulares, como el de la vida.

Ademss, el consentimiento supone permiso para ejecutar un acto i_licito.
No asf el ejercicio del derecho, que es una situacién mediante la cual se ejecuta
una conducta no solo permitida sino tutelada por la ley.

Finalmente, el consentimiento demuestra falta de interés en la proteccion
del propio derecho. El ejercicio del derecho pone, por el contrario, de presente
el interés del titular en hacerlo valer.

En cuanto al cumplimiento de un deber, difiere del ejercicio de un derecho
en el caracter compulsivo de aquel pues no se puede dejar de obrar, lo que si es
posible en relacién con el segundo. Es esta la consecuencia logica de la diversi-
dad y contraposicién entre las nociones de deber y derecho.
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En relacién con el uso legitimo de armas, si bien envuelve una facultad,
tampoco se confunde con el ejercicio de un derecho. Aquel supone més que to-
do el cumplimiento de un deber, pues solo se exime de responsabilidad a quien
las emplea conforme a una ley o a una orden de autoridad competente. Nunca
como un acto espontdnec sin relacién con una situacién externa de necesidad.

Y, finalmente, no es dable confundirlo con el estado de necesidad, el cual,
como en el caso anterior, estd ligado a situaciones externas que hacen perento-
ria la tutela de un derecho a costa del derecho ajeno.

En sintesis, en el ejercicio legitimo de un derecho hay una situacién en que,
por una parte, existe un interés juridicamente tutelado y, por la otra, bien sea
frente a una persona determinada o a la colectividad, la obligacién de respetarlo y
observar una conducta, comisiva u omisiva, que haga posible dicho ejercicio. En
cambio, en las otras causales de justificacién hay una conducta punible que la ley
permite ejecutar en determinadas circunstancias. Es decir, no se trata de un de-
recho sino de una situacién permisiva® o autorizacién para obrart.

3. REQUISITOS PARA EL EJERCICIO LEGITIMO DE UN DERECHO

Tres son los requisitos exigidos para que se configure esta causal de justifi-
cacién; a) la existencia de un derecho, b) Ia titularidad por parte del agente, y
c) el ejercicio propiamente dicho del mismo,

a} Ewxistencin del derecho. Para que se pueda dar la causal de justificacién
que se viene examinando es indispensable que no se trate de un genérico de-
recho de libertad, es decir, de cualquier accién que no sea considerada como ili-
cita por el orden juridico extra-penal,

Se necesita un verdadero derecho subjetivo, a saber, una facultad tutelada
expresamente por el derecho y que otorgue a su titular la potestad de obligar a
los demds a acatar su ejercicio.

No debe tratarse de un derecho condicionado suspensivamente, esto es, en
que la facultad que acaba de mencionarse penda de una causa o eircunstancia
para comenzar & existir. Ni tampoco de una condicién resolutiva en que solo se
puede ejercer la potestad hasta tanto no se haya verificado un acaecimiento
que pone fin a esa posibilidad,

Por otra parte, debe ser un verdadero derecho, no una simple situacién ju-
ridica como la denomina algun autor® que “‘se distingue del dereche porque
contiene solamente un elemento, a saber, una autorizacién que con el concurso
de circunstancias sucesivas puede conducir & un determinado efecto juridico,
pero que, mientras ellas no se verifican, carece de efecto”.

En cuanto se trate de un verdadero derecho, su fuente puede ser la Consti-
tacién, la ley, una decisién jurisdiccional, un acto administrative y, segtn algu-
nos autores, hasta un negocio juridico y la misma costumbre,

* Grosso, Difesa legittima e stato di necessita, pag. 357.
4 G. BETTIOL, Diritto penale, pag. 241.
% G. CHIOVENDA, Principios de derecho procesal civil, pag. 788.
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No hay duda de que la Constitucion politiga consagra dergcb?s que tienen
en la préictica titulares concretos. Tal es, por eJ‘emplo, el de pgtlclon de que tra-
ta el art. 45 de la Carta y que puede ser ejercido por cualquier persona, inclu-
; jonarios pablicos. .
:yendSOigiilf(i)zaﬁfslg que cui)ndo dichos funcionario.s lo ejercen en asuntos admi-
nistrativos, no se puede decir gue cometan el delito de que trata el art. 179 del

i nal.

Cédnge? CE:cute si también la ley penal puede servir de fueqte aun derecho. .Pa-
ra algunos autores, esto no es posible per cuanto una situacion de conflicto
entre dos preceptos penales, se resuelve mediante las reglas referentes al con-
e normas®.

CHI‘SEI? p(?arrfgi:g,dpuede nacer de una norma de derecho procesal penal, por
ejemplo, cuando una de las partes (litigantes, apoderados o defensores) pro-
fiere injurias en los escritos, discursos o 1pformes producidos ante los trlbijga-
les, y no dados por sus autores a la publicidad, caso en el cual no comete el de-
i injuria (C. P., art. 340). )

e g?crt)nsjiﬁtoies sostienen que la ley penal también puede servir de fI:ente de
derechos subjetivos. Entre estos estn .CAVA.LLO", FROSAI.;I.“, Y N_Ion.o'.

No hay duda de que los actos admlmstra_tlvos y las decisiones judiciales son
fuentes de derechos. Los primeros creando intereses amparados por la ley, los
segundos declarando su existencia. o N _

Otro tanto ocurre con los negocios jurfdicos licitos ya que bien puede un
convenio que se ajusta en su causa y su forma a los preceptos legales, dar ori-
e Saedﬁ;,e?i}il;csl'ltido si 1a costumbre también puede ser fuente de derechos.
Muchos autores lo niegan, sobre todo si es contra legem. '

Empero, si se trata de costumbres que no vulneran ninguna ley ni son con-
tarias a la moral imperante, puede decirse que, a falta d.e un ‘texto legal que ve-
de su aplicacién, valen para lienar los vacios de 1{1 legislacién. _

Con todo, es necesario que, a més de no ser mmora.lgs, tengan suﬁment'e
entidad para singularizarse. Es decir, que no se trate de situaciones vagas, di-
fusas, sino de modos de ser precisos. Ademds se requiere que tengan suficiente
duracién para poder decir que la tradicién ha aceptado esas formas de compor-
tam}g::li:mL insiste en que debe tratarse de una verdadera costumbre y no de, un
uso social, y califica de “criticable uso social que debe sancionarse penalmente” el
de las cencerradas a log viudos recién casado_s“’. .

Por su parte LEONE también considera simple costumbre el exhibir las mu-
jeres en las playas desnudeces desvergonzadas't,

¢ Mauro LEONE, L'esimente dell‘esercizio di un diritto, pags. 26 y 27.
? Diritto penale, vol. I, pég. 614.

5 Sisterna, vol. 11, pag. 236,

? Lantigiuridicite, pig. 146.

© G, BETTIOL, Diritto penale, pag. 247.

1 M, LEONE, op. ¢it., pig. 36.

—385—



C., art, 696),
, ). La norma pena] que prohibe apropiarse de los objetos o del dinero

Por lo que hace al se i
; gundo, la no existencia d ici
d;c hecho que permiten el ejercicio del derecho no f:zlalfit(;:: N I pon concretas o
¢ t;r do Tustme quitan a la conducta su cg-
)} Titularidad
efercnic par derezt}elf) tizze(igtg)'iﬁ(l)ntgoede los requisitos esenciales para que e]
¢ 8
detequ'_mm&deg Y 5ea osta quion Gy more® que se halle en cabeza de una persona
0 . - . -
pueds cg:cremszreior&:ﬁ:;?é ejz-scierse bor una colectividad, a menog que
rothe. FSona. , 10 se justifica como ejercic;
por més que la Conﬂntumén establezca el derecho a) ira'la):]}g ?:rtunage)!-

es de cardcter privado, existe gj i
g ; rivado, e slempre la eximente. Si, por el i
= leZigII; ;r:t;gﬁ ;:Edligg cg:iectwo, Do ge justifica la conguctz ffo’gaslzofui’.ig Y
A : , V. gr. ca,
el Tida a un particular, pero no I que se hace a la salud
También i
importa tener en cuents, o] elemento sicoldgico propio del delito
»

ya que S1 SOIO Se eXIge EI dO 0 lléll (o] el elelCICJ.O de un deIeChO des n m
l e
g C 'y INerl ma

En cambio si el dolo exigido por el delito es de cardcter especifito, es nece-
sario indagar el fin de quien pretende ejercer su derecho. Por ejemplo, el se-
cuestro simple solo exige dolo-genérico pero el calificado lo requiere especifico,
al igual que el rapto. En consecuencia, si alguien, al retener una persona, lo
hace sin un fin ulterior y ejerciendo un derecho (v. gr. el director de un colegio
o la superiora de un convento que impide la salida de un alumno o de una novi-
cia), el hecho es justificado. Pero si lo hace para exigir un rescate o para ejecu-
tar actos erdtico-sexuales, el hecho es punible.

También se requiere que quien pretende ejercer el derecho no solo tenga la
titularidad del mismo sino la capacidad de obrar. Por ejemplo, no existe justifi-
cacion del hecho en el caso de ejercicio del jus corrigendi por parte del padre
que ha perdido la patria potestad sobre sus hijos.

Pero algunas veces el incapaz puede ejercer el derecho por medio de represen-
tante, siempre que no se trate de los llamados ‘derechos personalisimos’, es decir, de
aquellos cuyo ejercicio requiere la ley sea desempefiado solamente por ef titular.

Si se trata de otros derechos puede llevarse a cabo su ejercicio por medio
de representante, aunque se presentan situaciones discutibles, por ejemplo, si
el jus corrigends puede delegarse. Algunos autores (MAYER) lo niegan, en cam-
bio otros aceptan que puede serlo en forma temporal.

Finalmente, por lo que hace a los concurrentes, puede decirse que 2 estos
también los cobija la justificacién del hecho, salvo que quien no sea titular del
derecho obre como autor y el titular como cémplice, caso en el cual el primero
no queda exento de responsabilidad.

¢) Ejercicio del derecho. Partiendo de la consideracién de que el ejercicio
legitimo de un derecho es un poder que compete al titular, se tiene que para
que justifique el hecho se necesita que este lo haga conociendo el derecho que

tiene y con la intencién de ejercerlo.
Es decir, la eximente tiene un ingrediente subjetivo indispensable que

abarca tanto el elemento cognoscitivo como el volitivo mencionados.

Por lo que hace al ejercicio en sf, puede asumir la forma activa o la omisi-
va. Aunque es también posible que se den ambas modalidades en un mismo
comportamiento, por ejemplo, cuando se trata de delitos permanentes en que
el comienzo es una conducta activa (bien puede ser también omisiva) y el resto
una conducta siempre omisiva. Tal serfa el caso del individuo que, con derecho,
priva de libertad a una persona y la mantiene en esa situacion.

Si se trata de un comportamiento puramente omisivo, debe ser aquel que la
ley prevé como delito. Seria el caso de alguien que se abstiene, con derecho, de
€jecutar una accién en que la ley manda, v. gr., devolver algo que se le ha
entregado con cardcter devolutivo pero que se abstiene de reintegrar al duefio
hasta tanto este le pague las expensas ocasionadas por el mantenimiento de la
cosa en su poder. Alli no puede decirse que hay abuse de confianza sino ejerei-

cio del derecho de retencién.

Entran en el ejercicio de un derecho tanto las actividades previas (prodré-
micas) como aquellas que le siguen pero que estan ligadas directamente a dicho

ejercicic.
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2 CAVALLO, Diritto penale, vol. I, pdg. 621.
: CAvaLLo, Diritto penale, vol. 11, pdg, 617.
Lu1s JIMENEZ DE AsOa, Tratady, t. Iv, pdg. 528
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“Los actos emulativos, dice CAVALLO, pueden parecer legitimos porgue 8
mantienen en los limites objetivos del derecho, pero tragpasan los subjetivos ¥
entran en aquella esfera en que la conducta, aunqgue formalmente libre, lesiona
intereses ajenos penalmente protegidos ¥ constituye, por lo tanto, delito”" 8
ativos se tienen las molestias por teléfono, los

Como ejemplo de actos emul
destruecién de la co-

ruidos estruendosos, las noticias alarmantes, los actos de
sa propia para causar incomodidad o dafio a otros, etc.
Pero fuera de estas conductas intencionales que traspasan las fronteras de
la eximente analizada, se tienen también los excesos culposos en su ejercicio.
Tales son los que superan los limites que se dejan trazados, bien sea por error
previsible, o por gjercicio incongruente o simplemente ocasional del derecho.
Se ha discutido si el exceso en el ejercicio del derecho se establece tomando
en cuenta solo los limites objetivos trazados por la ley para el desarrolio de la
accién o también los propésitos de la misma, es decir, teniendo como médulo

un factor subjetivo.
Ya atrés se vio que la desviacién intenc
derecho, es una de las caracterfsticas del ab
te subjetivo.
Pero también es preciso poner

das por la ley.
No faltan, sin embargo, autores que, como NELSON HungRria, considera

que si bien en el derecho civil es posible tener en cuenta factores subjetivos co-
mo el fin de perjudicar, no lo es en el penal en donde “‘no se va hasta la indaga-
cién de los motivos del agente, limitandose al criteric puramente objetivo”,
concepto que no es posible compartir ya que s preciso no olvidar que el gjerci-
cio de un derecho, en la forma que s¢ viene examinando, reviste la figura de un
delito vy que, precisamente, deja de serlo cuando se hace con un fin social. Pero
si no es asi y quien ejecuta el acto procede con dolo, queda completo el delito
tanto en su aspecto objetivo como €n el subjetiva.

Es necesario no olvidar que no cualquier forma de gjercicio configura la
eximente, sino que la ley exige expresamente que este sea “‘legftimo”, lo que
es una referencia directa al fin social de la accion.

Por dltimo, es bueno decir que cuando quien ejerce legitimamente su de-
recho encuentra una resistencia agresiva, puede reaccionar en legitima defen-
sa. Tal serfa el caso del duefio de una cosa gue trata de arrebatérsela al ladrén
inmediatamente después del robo y este se resiste a entregarla.

Empero, sl se trata de un derecho litigioso, no se justifica la accién directa
sino que es preciso recurrir a las autoridades judiciales, pues de lo contrario
habria ejercicio arbitrario de las propias razones, conducta que en algunos

paises, como Italia, es considerada eomo delito.

ional respecto del fin social de todo
uso. Este es un factor egencialmen-

atencién a las condiciones objetivas sehala-

8 CAVALLG, op- cit, vol. il phg. 620

—389—

3 N R Panal N° 12



4, ALGUNoOS CAS0S DE RJERCICIO DE UN DERECHO
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y que en el art, 392. sanclona el ejercicio arbitrario de lag propias ra-

acto i i
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pa:ras gluz ni;an aceptadaéa como forma de ejercergsl' csilarechoen xentas de dalo
argo, no todos los autores reconocen 1 itimi
a le
heclxsfo;l este fin, aunque se trate de las no violentagltlmmad de las vias de
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onmico.mpr :n:?uf cémo vino a morir Oscuramente en nuestras manos el otr:rg
VO crimen vis. Muchos siglos ha costado la elaboracion de todas
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las figuras derivadas de él; pero ese proceso corrobora también el sentido pro-
pio del derecho penal moderno: la necesidad de que los delitos se acufien en fi-
guras. Una vez cumplido ese proceso de atomizacion, de individualizacién, de
configuracién, el remanente del ‘crimen vis’ se ha disipado en lo indefinido: sie
transit gloria...”’ 18,

Segln este mismo autor, la mayor parte de las vias de hecho dan lugar a
dos clases de comportamientos: unos encaminados a mantener el derecho,
otros dirigidos a rescatarlo. Asi, si una persona a quien se le ha arrebatado el
reloj persigue al ladrén, y, al recuperar su artefacto, lesiona a quien se lo ha
quitade, el hecho de recuperar el reloj se justifica como legitimo ejercicio de un
derecho, pero la lesidn al ladrén solo puede justificarse, y eso a titulo de legiti-
ma, defensa, si el ladrén opone una resistencia agresiva a que se le quite el re-
loj?7.
b) Derecho de retencion. El Cédigo Civil consagra el derecho de retencién a
favor del arrendador, del arrendatario, del comodatario, del comprador, del
vendedor, del depositario, del mandatario, del usufructuario, entre otros.

En la mayor parte de esos casos se presenta formalmente un abuso de eon-
fianza en cuanto existe un verdadero apoderamiento, si bien no con dnimo de
aduefiarse del objeto mueble pero si de ejercer sobre €l actos de dominio.

Sin embargo, en todos ellos falta la ilicitud de la conducta ya que el retene-
dor estd autorizado por la ley para mantener en su poder la cosa retenida,

¢) Derecho de correccién. Bs una de lag formas principales de ejercicio del
derecho, expresa o implicitamente reconocida en todos los ordenamientos juri-
dicos.

Los cédigos penales suelen ocuparse del exceso en el uso de este derecho y
es asf como el art. 571 del C. P. italiano sanciona el “abuso de los medios de
correccion’’.

Pertenece, en primer término, al padre sobre los hijos no emancipados y
hace parte del conjunto de facultades que constituyen la patria potestad.

Se plantea el problema de los limites de su ejercicio tanto por ¢l aspecto
externo u objetivo como por e! subjetivo.

Se ha aceptado gue por el aspecto externo se extiende hasta donde la si-
tuacién especifica lo requiera pero sin trasponer las limitaciones establecidas
por el lugar, las condiciones del medio social en que se actia, la edad y dem4s
circunstancias de la persona corregida.

Por el aspecto interno o subjetivo es preciso tener en cuenta los méviles y
fines de la conducta de quien corrige, ya que es necesario que se actie animo
corrigendi, es decir, en favor de la persona corregida y nunca para satisfacer
instintos, sentimjentos o pasiones de quien corrige.

De otra parte, es necesario no perder de vista los resultados de la correc-
cién, pues esta no debe causar dafios fisicos ni mucho menos la muerte al
corregido, Tales resultados, sean dolosos o culpesos, se ponen en su caso a car-
go de quien corrige como verdaderos delitos.

18 SEBASTIAN SOLER, Derecho penal argeniineg, vol. Iv, pdg, 23.
17 SoLER, op. cit., t. 1, pdg. 366.
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d) Intervenciones quirdrgicas. No se duda que, salvo en determinadas cir-
- cunstancias, constituyen conductas ifcitas. Pero sobre los fundamentos de su li-
citud no han estado de acuerdo los autores.

Entre las principales tesis para justificarlas, se destacan las siguientes:

1) Afipicidad. No se adecuan al tipo de las lesiones personales porque falta

la intencién de causar un dafio al cuerpo o a la salud. Ei mévil es, por el
contrario, de mejorar unc u otra.

2) Cansentimiento del paciente. Doctrina sostenida principaimente por los
autores alemanes. Se dice, en contra, que no siempre existe ese consentimiento
¥ que, ademds, la existencia de €l lo que hace no es justificar el hecho sino vol-
verlo atipico.

3) Derecho profesional del médico. El fin de cumplir una actividad profe-
sional excluye la intencién dafiosa. Viene a ser, pues, no un caso de justifica-
cién sino de inculpabilidad. Por otra parte, no puede hablarse de un derecho
del médico a intervenir quirGrgicamente a un paciente.

4) Ejercicio de un cargo. No siempre el médico ejerce un cargo piblico y,
aungue asi suceda, esto no le da derecho ni le impone el deber de intervenir
quirdrgicamente a los pacientes.

5) Derecho consuetudinario. La costumbre no siempre justifica hechos for-
malmente descritos por las normas penales. Lo tnico que indica es la ade-
cuacién social de tales hechos, esto es, que no son rechazados por el medio so-
cial, Ademds, sirve para hacer presumir el consentimiento del paciente en
aquellos casos en que no es posible, por su estado de salud o por otra circuns-
tancias, requerirlo antes de intervenir.

6) Falto de tipicidad. Se dice que la intervencién quirdrgica no correspon-
de a la descripcién que la ley hace de las lesiones personales, pues tratar no eg
maltratar, operar no es herir, amputar no es mutilar.

Esta tesis es sostenida entre otros por JIMENEZ DE AS04, sobre las hueilas
de ST008 y parece la mds acertada.

En todo caso, es preciso descartar que se trate del ejercicio de un derecho,
pues ninguno hay, como arriba se dijo, a someter una persona a intervencion
quirtrgica,

e) Offendicula. En otra parte de este mismo trabajo se expresé que la pre-
disposicién de aparatos para proteger un bien, no es una manifestacion de la
legitima defensa, como se ha sostenido hasta ahora, sino del ejercicio de un de-
recho, ya que en el momento de aprestar dichos medios mecdnicos no existe
peligro actual ni mucho menos ataque, lo que significa que falta uno de los ele-
mentos de la tutela licita.

Sobre este particular es perfectamente aceptable lo que dice BETTIOL acer-
ca de que “‘se pueden incluir en el ejercicio del derecho también las cuestiones
penales que surgen en relacién a los offendicula, vale decir, a aquellos medios
ofensivos predispuestos para la tutela de la propiedad. Se trata de una facultad

inherente a dicho derecho. As{ el propietario puede rodear de alambre de ptias

su huerto o poner trozos de vidrio sobre el mure que lo rodea para impedir el
robo de frutas’’ e, :

# G, BETTIOL, Dirttto penale, pag. 218.
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“Nos damos cuenta, dice LEONE, de que la informacién es una necesidad
de la vida moderna y reviste un innegable aspecto de interés publico, pero no
puede dejarse de considerar que, frente a ella, existe el derecho del individuo a
ser tutelado en su honor y en su dignidad. Se presenta, por lo tanto, un conflic-
to entre el interés ptiblico de informacién y el considerado por lo general como
privado del particular’2e,

Es indudable que existe un derecho a la informacion. “Todo hombre, dice
NovoA MONREAL, ya sea que se le considere aisladamente o inserto en la co-
munidad humana, necesits informacién. Solamente cuando alcanza un conoci-
miento lo méds completo posible de lo que sucede en su entorno y en el mundo,
puede formarse su opinién que lo deje en situacién de buscar y organizar con
verdadera libertad, la forma de vida que le parezca mds adecuada”?!.

Perc también existe un derecho a la privacidad, a estar solo, “De los
nuevos valores que merecen la protecci6n del derecho, dice PAULO Josg
D’Aco08STA JR., sobresale la intimidad: la necesidad de encontrar en la soledad
aquella paz y aquel equilibrio continuamente comprometidos por el ritmo de la
publicidad, cerrado en su intimidad, resguardado de la curiosidad de los ojos y
de los oidos dvidos’’22,

En consecuencia, dentro de esos limites, y actuando bajo el impulso funda-
do de un interés social, es posible que las publicaciones, pese a que alguna vez
adquieren forma de injuria o de calumnia, constituyen el ejercicio legitimo de
un derecho.

Lo mismo puede decirse de la palabra hablada cuando se expresa en inte-
rés de la colectividad.

h) Uso legftimo de armas. No se refiere este aparte al empleo que de elias
puedan hacer los particulares, ya que solo encontrarfa justificacion a través de
otras causales de injuridicidad del hecho, v. gr. legitima defensa o estado de
-necesidad, sino del que puedan hacer las autoridades.

En algunos cédigos penales, como el italiano, se encuentra expresamente
contemplado (art. 53), si bien es una disposicién nueva, ya que una semejante
no se encontraba en el Cédigo anterior y fue introducida en e! de 1930 con el
propésito de poner fin a las discusiones que se presentaban para justificar
dicho uso por parte de las autoridades. Con ese fin, se recurria a la orden legi-
tima, a la legitima defensa y aun al estado de necesidad.

En pafses como el nuestro, en que no existe norma expresa sobre el parti-
cular, se presenta la cuestion de saber a cudl de esas situaciones pertenece.

En realidad no se puede encuadrar en el ejercicio de un derecho. Se dife-
rencia de esta figura en que debe existir siempre una situacién externa que jus-
tifique el empleo de las armas. El ejercicio de un derecho puede hacerse, como
ya se dijo, aunque no se presente esa necesidad.

» LEONE, op. cit., pdg. 156,
# Novoa MONREAL, Derecho a la vide privade y libertad de informacion, pag. 147.
2 PAULG JOSE D'AcosTaA JR., O direito de estar sd, pig. 8.
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Asta, Tratado.., t. 1V, pég. 564
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