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constitucional que presentan, ya que en ellas pueden aparecer implicados,
junto a los derechos fundamentales del articulo 18, el derecho de defensa
y a la asistencia letrada en el proceso penal (art. 24.2 de la Constitucién) e
incluso el derecho de asistencia letrada del detenido (art. 17.1 del texto
constitucional). Pese a ello se constata la deficiente y oscura regulacion
que de estas restricciones hace el articulo 51 nimeros 2 y 5 de la Ley Pe-
nitenciaria. Ante ello, y después de un depurado estudio de los antece-
dentes legislativos de esta redaccién, se llega a la conclusién, respaldada
en las previsiones que el articulo 579.4 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal realiza al respecto, de que la voluntas legislatoris no fue otra que la
de preservar de posibles restricciones, en aras al derecho de defensa, a este
tipo de comunicaciones, las cuales s6lo podrén ser intervenidas por orden
judicial por razones de una investigacién delictiva y nunca por meras ra-
zones penitenciarias, criterio éste, por cierto, asumido por el Tribunal
Constitucional en 1994 (Sentencia 183/1994, de 20 de junio) cuando
cambid la interpretacién que de los niimeros 1 y 5 del articulo 51 de la Ley
Penitenciaria (comunicaciones de internos terroristas con sus Abogados).
Precisamente sobre esta tltima cuestién, y por tratarse una caso complejo
en el que se pueden observar muchas de las cuestiones abordadas en el li-
bro, el capitulo final del mismo se dedica al pormenorizado estudio del lla-
mado «caso Gorostizax.

En definitiva, el libro La suspensidn e intervencion de las comunica-
ciones del preso se ha convertido, por todo lo dicho, en un referente de
obligada consulta para todo aquel que quiere conocer en profundidad ese
complejo elemento regimental que es la restriccién de las comunicaciones
penitenciarias.

Dr. ABEL TELLEZ AGUILERA
Universidad de Alcal4

MESTRE DELGADO, Esteban: La eximente de ejercicio legitimo de un
derecho y las causas supralegales de justificacién penal.
Editorial Edisofer, Madrid, 2001, 238 p4ginas

En la presente monografia el Dr. Esteban Mestre, Profesor Titular de
Derecho penal de la Universidad de Alcal4, aborda el estudio de una cau-
sa de justificacién, recogida hoy en el articulo 20.7 del Cédigo penal,
que tradicionalmente ha sufrido una evidente relegacién, tanto por parte de
la doctrina como por la préctica judicial. En tal sentido, es bastante escla-
recedor el hecho de que no exista en nuestro pais, hasta la que ahora co-
mentamos, una monografia dedicada en exclusividad a su estudio y que en
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tan s6lo ocho ocasiones nuestro Tribunal Supremo haya apreciado su
aplicabilidad. Ante estos datos, parece l6gico que el autor se cuestione ya
en el capitulo I si estamos a presencia de una eximente superflua. Para dar
respuesta a este interrogante se estudia con detenimiento y acierto el 4m-
bito objetivo clasico de aplicabilidad tedrica de esta eximente y se con-
cluyen que hoy resultan totalmente inadecuados los referidos al auxilio
propio o las vias de hecho, los derechos disciplinarios, los 1lamados actos
de rivalidad, los derivados del ejercicio de actividades profesionales y el
incorrectamente denominado derecho de correccién patema respecto a
los hijos, con lo que la eximente de ejercicio legitimo de un derecho que-
darfa asi limitado a los resultados tipicos que puedan provocarse en la
préctica deportiva realizada conforme a las reglas de la competicién y con
el cuidado debido para el ejercicio de cada modalidad deportiva (sin per-
juicio de que, en algunos casos, deba entrar también en juego la teoria del
riego permitido, como criterio de valoracién juridico penal de las con-
ductas) y a los actos de ejercicio de derechos reales, en especial el derecho
de retencién y las servidumbres de paso.

Pese a lo anterior, esto es, su limitado contenido y un proceso de ba-
nalizacién y descrédito que la eximente de ejercicio legitimo de un dere-
cho ha ido sufriendo a lo largo de su historia, la virtualidad de esta causa
de justificacion pasa, en la actualidad, por la integracién en la misma (de
«fusién por absorcién», haciendo valer el simil mercantil, habla el autor)
de las causas supralegales de justificacion que desde los afios setenta han
surgido mor a la promulgacién de la Constitucién espafiola, de la juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y de la irrupcién
del Derecho comunitario.

En efecto, en primer lugar la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal desde 1986 y del Tribunal Supremo desde 1993 han reconocido al ejer-
cicio de derechos y libertades fundamentales fuerza de exclusidn de la an-
tijuridicidad. Y es que las conductas que suponen el ejercicio de un
derecho o libertad fundamental, o son expresién de una garantia institu-
cional basica, no pueden constituir nunca el objeto de una norma penal,
porque €stos operan como causas excluyentes de la antijuridicidad. En
consecuencia, desde la entrada en vigor de la Constitucién es necesario
incluir el ejercicio de los derechos y libertades fundamentales entre las
causas que permiten, en un Ordenamiento penal democrético de Derecho,
excluir la antijuridicidad de las conductas aparentemente delictivas, argu-
mento que se deriva de la legitimacién constitucional positiva de este Or-
denamiento, si bien este resultado es igualmente coherente con la funcién
preventiva y motivadora de la norma penal.

Igual acontece con las libertades basicas del Ordenamiento comunita-
rio europeo. Y es que la jurisprudencia comunitaria tiene establecido de
manera reiterada que de las normas comunitarias derivan para los ciuda-
danos sujetos a los distintos Ordenamientos nacionales verdaderos y pro-
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pios derechos subjetivos que las jurisdicciones internas estdn obligadas a
tutelar. El andlisis de esta jurisprudencia nos ofrece interesantisimos ejem-
plos de esta eficacia justificadora del cumplimiento, por los ciudadanos co-
munitarios, de normas de este Ordenamiento, en los casos en que, con tal
comportamiento, se vulneran prohibiciones internas sancionadas con me-
didas penales. Es mds, desde la Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas de 5 de abril de 1979 (caso Ratti) es un principio
general del Ordenamiento comunitario que ningin Estado miembro puede
aplicar sus leyes internas, atin no adaptadas a una Directiva, después de fi-
jado el plazo para su adaptacién, a una persona que se haya ajustado a las
disposiciones de dicha Directiva, y ello aunque la norma interna contenga
sanciones penales.

Por lo que al Tribunal Europeo de Derechos Humanos se refiere éste,
con una perspectiva coincidente a la utilizada por el Tribunal Constitu-
cional espafiol, ha determinado la eficacia justificante en el 4mbito penal
de las conductas que supongan ejercicio de derechos y libertades funda-
mentales garantizados en el Convenio de Roma.

Sentado lo anterior ¢l autor se adentra en la bisqueda de un modelo
dogmatico explicativo de las nuevas realidades juridicas antes sefialadas
(capitulo HI), intentando dar respuesta al interrogante de si la eximente de
ejercicio legitimo de un derecho tiene o no virtualidad para articular la efi-
cacia justificante del ejercicio de los derechos y libertades fundamentales
(consagrados en la Constitucién, en el Ordenamiento Comunitario o en el
Convenio Europeo para la proteccién de los Derechos Humanos y Liber-
tades Fundamentales) en el 4mbito de los procedimientos penales o si, por
el contrario, existen en el Ordenamiento espaiiol dos cauces alternativos,
aunque paralelos, para hacer valer, en sede penal, la eficacia justificante de
los derechos y libertades fundamentales: por un lado, la eximente del
ejercicio legitimo de un derecho (cuyo dmbito objetivo de aplicacién es-
taria configurado por los derechos de configuracién legal y los derivados
de la costumbre y los usos sociales) y, por otro, la aplicacién directa, por
su trascendencia normativa, de esos derechos y libertades configurados asi
como auténticas causas legales de justificacién penal.

Llegados a este punto, y después de un detenido estudio de los mode-
los aleman e italiano, el Profesor Mestre concluye que los derechos fun-
damentales y las libertades piiblicas conforman también el concepto
nuclear de la eximente del ejercicio legitimo de un derecho ya que, esen-
cialmente, son derechos piblicos subjetivos, cuyas diferencias funda-
mentales respecto de los derechos ordinarios radican en su capacidad de
vincular al legislador, en su proteccién reforzada y en los criterios que de-
ben emplearse para constatar la legitimidad de su ejercicio. Pero nada
hay en su naturaleza, ni en las modalidades de su ejercicio, que les exclu-
ya del dmbito de aplicacién de la eximente estudiada. Las tesis de la dife-
renciacién (que postulan que la exoneracién de la responsabilidad por el
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ejercicio legitimo de los derechos ordinarios debe instrumentarse por el
cauce de la eximente del articulo 20.7 del Cédigo penal, mientras que la
justificacién de las conductas que supongan el ejercicio de derechos fun-
damentales o de libertades puiblicas debe derivar directamente de tales de-
rechos y libertades, como causas supralegales de justificacién) no puede
prosperar por, al menos, tres razones: a) Porque la aplicabilidad de la
eximente de ejercicio legitimo de un derecho a los actos de ejercicio de los
derechos fundamentales y libertades piblicas no implica en modo alguno
una limitacién de éstos, sino, muy al contrario, el reconocimiento de un
cauce especifico para que desarrollen, en el 4mbito de la jurisdiccién pe-
nal, la eficacia justificante que le es propia; b) Porque el contraste de la le-
gitimidad del ejercicio del derecho fundamental o la libertad publica, que
ha de hacerse, en virtud de esa eximente, para constatar tal eficacia justi-
ficante no se efectiia con normas penales, sino con pardmetros constitu-
cionales, que los Jueces y Magistrados del orden penal pueden interpretar
y aplicar cotidianamente; y ¢) Porque en definitiva, tanto el cauce de la
eximente legal, como el de las causas supralegales de justificacién, con-
ducen a los mismos resultados, tras efectuar las mismas operaciones de
constatacién de la legitimidad del derecho ejercido en cada caso, por lo
que, existiendo en el Ordenamiento una eximente de ejercicio legitimo de
un derecho, carece de coherencia el mantener una via paralela de recono-
cimiento de una misma eficacia exonerante y para su uso en la misma sede
jurisdiccional.

Dr. ABEL TELLEZ AGUILERA
Universidad de Alcala

Recension a Der Zweistufige Deliktsaufbau (La estructuracion del delito
en dos niveles), de Klaus RINCK. Duncker & Humblot (Strafrechtliche
Abhandlungen, N. E, tomo 131), Berlin 2000, 495 paginas

I

El extenso trabajo de Rinck, dirigido a distancia por Roxin, pretende a
partir del tratamiento de la teoria del error (casos en los que las represen-
taciones del autor sobre su accién no coincide con la realidad) invalidar la
tradicional configuracion analitica del delito como accidn tipica, antijuri-
dica y culpable, considerando mas adecuada una distincién entre injusto y
culpabilidad que fusione en un concepto unitario tipicidad y antijuridici-
dad. Tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad no son segiin esta monogra-
fia elementos del delito del mismo rango. Los dos primeros no son mas
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