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En las Lecciones anteriores nos ha ocupado la problematica criminoldgicay politico-
criminal de la delincuencia relacionada con el abuso de poder, asi como el examen
somero de los delitos de funcionarios publicos que preve el Codigo penal espafol. Va-
mos a dedicar esta tercera Leccion a la consideracion de algunos problemas dogmati-
cos generales que plantea la delicuencia vinculada al abuso de poder. Se trata de
problemas de Parte General del Derecho penal, problemas que afectan a puntos cen-
trales de la teoria juridica del delito. No se limitan a éste a aquel tipo de delito, sino
que pueden suscitarse en cualquiera de los delitos que se cometen abusando del po-
der —y no solo en los delitos de funcionarios—. Ello sucede en la medida en que es-
tos delitos se caracterizan a menudo por la utilizacion de un aparato jerarquico, que
puede llegar a ser de gran complejidad. Se produce, entonces, una cadena de ordenes
que separan al ejecutor material del principal o principal responsables de dichas orde-
nes. Ello oscurece la individualizacion de responsabilidades y plantea problemas dog-
maticos como los siguientes:

—¢Como hacer responsable al que dirige (o codirige) una estructura de poder, si no
se puede probar su intervencién activa, pero consta, en cambio, su posicion de res-
ponsabilidad y su deber de controlar a quienes han actuado materialmente? Se trata
de impedir el enmascaramiento del que se oculta tras una posicion jerarquicay, sobre
todo, tras la complejidad de una organizacién, pero importa al mismo tiempo conciliar
este objetivo con la necesidad de respetar estrictamente principios como los de lega-
lidad y de presuncidn de inocencia.

—¢Bajo qué titulo puede hacerse responsable al que se limita a dar laorden cuando
el ejecutor desconoce el significado delictivo de lo que ha de realizar, 0 cuando no
redne las condiciones personales que requiere la ley para poder ser sujeto del delito?
Aparece aqui la problematica de los limites de la inducidn y de la autoria mediata, asi

como la determinacion de quien es coautor (figura central) y quien participe (figura ac-
cesoria).

—¢Cuando es aplicable, y cuando no lo es, la eximente de obediencia debida? ¢ Hasta
que punto tiene el posible afectado por el cumplimiento de la orden el deber de sopor-
tarla, si se ha producido en obediencia debida? ;Cabe por su parte legitima defensa,
O estado de necesidad?

En esta Leccidn trataré de introducir en estos problemas en la modesta medida de
l0 posible, buscando ante todo la claridad y la vivencia de las cuestiones, a menudo
candentes. Es evidente que no sera posible llegar hasta el fondo de problemas cierta-
mente complejos; pero tengo la esperanza de que su examen desde el contexto de las
estructuras de poder ayude a descubrir el significado politico-criminal que pueden en-
Ceérrar conceptos que, por desgracia, con frecuencia aparecen COmo constructos pura-
mente tedricos.
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La primera cuestion que planteabamos erala de como hacer responsable al que diri-
ge o codirige una estructura de poder, si no se puede probar su intervencion activa
en el delito, pero consta, en cambio, su posicion de responsabilidad y su deber de con-
trolar a quienes han actuado materialmente. El jefe, supremo o intermedio, de |a orga-
nizacion, o el superior jerarquico en el ambito administrativo, no suelen ensuciarse las
manos. Es dificil generalmente probar su intervencion, no sélo en la ejecucion mate-
rial del hecho, sino también muchas veces en la propia direccion del mismo. Sin em-
bargo, es evidente, como deciamos, su posicion de responsabilidad.

Pues bien, hay que empezar por reconocer que no es posible en estos casos impu-
tar al jefe o superior, por el mero hecho de serlo, la intervencion activa en el delito, ni
a titulo de autor ni en concepto de participe. Por mucho que ocupe una posicion direc-
tiva, nadie puede ser acusado de una conducta que no se puede probar que ha efec-
tuado. A ello se opone la presuncion de inocencia proclamada por la Constitucion. Pero,
;significa esto que no puede ser hecho responsable de ningun otro modo? A conti-

nuacién veremos que no, pero para ello habra que encontrar la estructura dogmatica
adecuada.

Cuando el delito se produce en el seno de una persona juridica, dotada de personali-
dad juridica propiay distinta de la de sus miembros y érganos, es natural que se plan-
tee la cuestion de si la solucidn no hade ser hacer responsable a dicha persona juridica.
Pero la cuestion de la posible responsabilidad de la persona juridica no debe confun-
dirse con lade la responsabilidad de las personas fisicas que la utilizan. Es cierto que
ambas cuestiones tienen interés en el ambito de la delincuencia relacionada con el
abuso de poder, pero importa mucho distinguirlas con claridad.

Si bien se mira, el mecanismo de la responsabilidad penal no es adecuado para las
personas juridicas. La ley amenaza con una pena para motivar a los ciudadanos a que
desistan de delinquir (prevencion general). La pena se impone para confirmar la serie-
dad de la amenaza frente a la colectividad (de nuevo prevenciéon general) y frente al
propio delincuente (prevencion especial). Quien vea en la pena alguna funcién de retri-
bucion, debera admitir que tampoco ésta tiene sentido mas que frente a conductas
humanas y a personas sensibles al castigo. Es evidente que las personas juridicas no
pueden ser motivadas por la amenaza legal de la pena ni por su imposicién, ni pueden
sentir el significado de la retribucién. Por ello creo que no tiene sentido hablar de una
verdadera responsabilidad penal de las personas juridicas. Otra cosa es que sea razo-
nable pensar en la imposicion de medidas administrativas y de seguridad a las perso-
nas juridicas. Piénsese, por ejemplo, en la medida de disolucidén de una persona juridica

cuya actividad se demuestra fundamentalmente delictiva. Pero medidas como éstas
no tienen nada que ver con una pena.

Ahora bien, cualquiera que sea el tratamiento que se adopte frente a la persona juri-
dica, no debe prejuzgar la cuestion de la responsabilidad de las personas fisicas impli-
cadas. Quienes creen que las dificultades de descubrimiento de los culpables fisicos
han de resolverse haciendo penalmente responsable a la persona juridica, no advier-
ten tal vez que ello vendria a admitir y confirmar la impunidad de los verdaderos res-
ponsables. Estos quedarian tranquilos si supieran que de sus hechos no habran de
responder ellos, sino la persona juridica. ¢Es esto tolerable? Evidentemente, no. Que

deban adoptarse medidas frente a la persona juridica no impide que convenga hacer
responder a las personas fisicas que se ocultan tras ella.
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Pero con esto volvemos al principio. Si no es posible probar la intervencion activa
en el hecho del directivo o directivos, {coOmo hacerle responsable del mismo? Decia-
mos que no es posible imputarle una intervencion activa. Ahora anadiremos: pero es
posible afirmar su responsabilidad por omision. Para ello es preciso acudir a la figura
de la comision por omision. Como es sabido, mediante esta construccion es posible
imputar a alguien un hecho que no ha causado activamente, pero que debio evitar por
hallarse en la llamada posicion de garante. Recordemos el caso de la madre que deja
morir de inanicion a su hijo recién nacido, o el del guardagujas que no mueve cuando
debe las sefales, lo que hace posible que el tren tenga un accidente. Tanto la madre
como el guardagujas son hechos responsables de la lesion producida (la muerte del
nifio o0 el accidente del tren) aunque no han hecho nada, porque se encuentran en una
posicion de especial responsabilidad, que la doctrina denomina posicion de garante.
Pues bien, la cuestion es ahora si, en el tema que nos ocupa, puede considerarse al
directivo que por su situacion de responsabilidad debio evitar el hecho, como respon-
sable del mismo en comision por omision.

El Codigo penal ofrece una base para responder afirmativamente a esta cuestion.
Los arts. 238 y 499 bis hacen responsables de los delitos a que se refieren, cuando
tengan lugar por una persona juridica, a determinados directivos, ‘‘'siempre que estos
tuvieren conocimiento’” de los hechos (art. 238) o ““‘que, conociendolos y pudiendo ha-
cerlo, no hubieren adoptado medidas para remediarlos’ (art. 499 bis). Es eéste un crite-
rio que puede generalizarse a todos los casos en que el directivo podia y debia evitar
el hecho, y que permitiria imputarle este hecho por mucho que no constase su inter-
vencion activa en el mismo, por la via dogmatica indicada de la comisidén por omision.

Una solucion paralela permitiria evitar inadmisibles impunidades en delitos no Co-
metidos mediante personas juridicas, pero utilizando también estructuras organizati-
vas, empresariales, de la Administracion publica, o de otro tipo, tras las cuales pueda
quedar oscurecida la intervencion de los dirigentes o superiores jerarquicos.

El segundo problema que queremos contemplar en esta Leccion es el de la respon-
sabilidad que corresponde al directivo, jefe o superior jerarquico que, utilizando algun
aparato organizativo, sea publico o privado, consta que ordeno el delito, cuando la per-
sona que lo realizd materialmente desconocia el significado delictivo del hecho, o cuan-
do no reune las condiciones personales que requiere la ley para poder ser sujeto del
delito. En ninguno de ambos casos puede considerarse responsable al que actua ma-
terialmente, y ello dificulta la determinacién de la responsabilidad del que ordena su
actuacion.

Veamos el primer supuesto. El jefe da la orden y el que la cumple desconoce su ca-
racter delictivo. Vamos a suponer que este desconocimiento es invencible, por tratar-
se de algun hecho con apariencia de legalidad y de la clase de los que normalmente
se ordenan al subordinado. Siendo asi, éste no realiza ni un hecho doloso ni un hecho
Imprudente. Segun la doctrina absolutamente dominante en la actualidad, no es puni-
ble la participacion en un hecho no doloso y, menos aun, ni siquiera imprudente. Pues
bien, esto impide hacer responder al que ordena el hecho como inductor al mismo.
El inductor es, en efecto, un participe sometido al principio de accesoriedad de la par-
ticipacion respecto del hecho del autor. En esto se diferencia del autor. Mientras que
el autor es punible con independencia de lo que realicen otros sujetos, el participe (y
el inductor lo es) depende —es accesorio— del hecho del autor. Si la conducta del
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que cumple la orden no en si misma un tipo doloso o imprudente de delito, no es posi-:
ble castigar como inductor (esto es, como una forma de participe) de dicho hecho. To-
do esto es asi, como es sabido, por mucho que el Codigo penal castigue al inductor
con la misma pena del autor.

De nuevo encontramos un escollo para hacer responsable penalmente al que ocupa
una posicion de mando en una estructura de poder jerarquizada. Pero también ahora
encontraremos en la dogmatica actual la construccion que permite superar dicho es-
collo. Se trata de la autoria mediata. Como es sabido, esta figura permite considerar
autor a quien no realiza materialmente los actos ultimos del delito, sino que utiliza pa-
ra ello a otra persona que actua como instrumento. También en estos casos hay, como
en lainduccion, dos sujetos, el lamado hombre de atras y el lamado hombre de delan-
te. Pero en la induccion el protagonista principal y, por tanto, el autor, es el hombre
de delante, el que realiza los actos ultimos. El hombre de atras, el inductor, ocupa en-
tonces la posicion subordinada del que participa en un hecho ajeno. En cambio, en
la autoria mediata los papeles se invierten. La figura central, el protagonista del delito
al que hade considerarse autor del mismo, es en la autoria mediata el hombre de atras.
¢,Por que? Pues porque el hombre de delante se encuentra en alguna situacion que
le hace perder el protagonismo, que le convierte en un instrumento al servicio del hombre
de atras. Asi sucede, por ejemplo, cuando el hombre de delante actua forzado o enga-
nado por el hombre de atras. Si en la induccidén el inductor depende de lo que quiera
hacer el hombre de delante, en estos casos de autoria mediata es el hombre de delan-
te el que depende de la violencia o el engafo del hombre de atras. Hay otros casos
de autoria mediata, como enseguida veremos, pero de momento importa partir de los
mencionados, que se hallan fuera de discusion en ia doctrina actual.

Volvamos ahora al problema que nos ocupaba, de como hacer penalmente respon-
sable al que ordena un delito, utilizando una estructura de poder jerarquizado, a un su-
bordinado que no puede conocer el caracter delictivo del hecho. Después de lo que
hemos dicho de |la autoria mediata, resulta facil advertir que la solucidn del problema
planteado es considerar autor mediato al sujeto que da la orden. Se trata de un caso
en que alguien es utilizado como instrumento mediante un engafo. El no puede ser

autor del delito, pues no actua dolosa ni imprudentemente, pero si lo sera el que utiliza
su desconocimiento.

Pero nos queda aun por estudiar la segunda variante del caso que planteabamos.
Me refiero al supuesto de que quien cumple la orden conoce su significado antijuridi-
CO, pero carece de las condiciones que la ley requiere para poder ser autor del delito.
Pensemos que se trata de un delito que sélo puede cometer un funcionario publico.
Por ejemplo, el delito de destruccion de papeles que el funcionario tenga a su cargo
(art. 364 CP). Si el funcionario encarga a un particular la destruccidon de unos papeles
que tiene confiados, no sera facil fundamentar la responsabilidad del funcionario. Ello
se debe a que en este caso el hombre de delante, el que realiza materialmente la des-
truccion, no actua tipicamente, no realiza el tipo del delito, porque no es funcionario,
y el deﬂlito que contemplamos s6lo puede cometerse por un funcionario publico. Dicho
mas tecnicamente: estamos frente a un delito especial propio, porque de él no puede
ser autor cualquiera, sino sélo ciertos sujetos, los funcionarios publicos. El que da la
orden si es funcionario y retine, por tanto, las condiciones personales necesarias para
ser autor. Pero no realiza materialmente la accion tipica de destruccion de los papeles.
Si induce a dicha accién, pero no puede ser castigado como inductor porque, como
antes recordabamos, la induccién presupone un hecho antijuridico del autor al cual
se Induce. La unica forma de castigar al funcionario es, también aqui, demostrar qué
NO €S un mero participe, un mero inductor, sino el verdadero autor mediato del delito.
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Pero esta solucion no es tan facil de fundamentar como la autoria mediata del que se
sirve de un instrumento enganado.

En efecto, el particular que destruye los papeles en el caso que ahora analizamos
no actua enganado. Sabe perfectamente el alcance de lo que hace, y hasta puede que
tenga interés en hacerlo. De ahi que una parte de la doctrina penal niegue aqui la nece-
saria dependencia del hombre de delante respecto del hombre de atras para que pue-
da afirmarse que aquél actua como verdadero instrumento de éste. Desde este punto
de vista habria que negar la autoria mediata del funcionario. La consecuencia seria su
impunidad, pues ya hemos visto que es imposible castigarle como participe del parti-
cular, gue no realiza el tipo del delito. Se trata de una conclusion politico-criminalmente
inaceptable. Vendria a consagrar un mecanismo mas por parte de quienes pueden uti-
lizar el poder para lesionar bienes juridico-penales no solo impunemente, sino incluso
legalmente. Comparto, por ello, la opinion de otra parte de la doctrina, mayoritaria en
Alemania, que se esfuerza por demostrar la posibilidad de considerar autor mediato
al funcionario que se sirve del particular.

Pero para fundamentar correctamente esta solucion es preciso prescindir de la con-
cepcion tradicional de la autoria mediata como utilizacion de un instrumento que no
actua autobnomamente. Es cierto que cuando el hombre de delante no actua autono-
mamente, sino forzado por el de atras, concurre un supuesto claro de autoria mediata.
Pero no es preciso exigir tanto para la autoria mediata. En realidad, si bien se mira,
en casos tipicos de autoria mediata como el del que aprovecha un error de otro, el su-
jeto en error no actia obligado por el de atras ni deja de poder decidir por si mismo
lo que hara. Pese al error, podria cambiar de opinidon y no seguir adelante con lo que
esta haciendo. El hombre de atras no tiene en realidad ningun control efectivo de la
actuacion del hombre de delante. De todos modos, es innegable que el protagonismo
del delito corresponde entonces al hombre de atras. He dicho protagonismo del deli-
to, no de la actuacion material, porque no es preciso, como vemos, que el hombre de

atras controle esta actuacion material. Pero entonces, ¢{de qué le viene el protagonis-
mo del delito? A mi juicio, de que de los dos sujetos causantes del hecho, el causante
material y el causante mediato o indirecto, en estos casos el causante material no pue-
de ser autor del delito ni, por tanto, la figura central del mismo: aquél a quien puede
imputarsele el hecho como suyo. Y si el delito no es suyo, s6lo podra ser del otro cau-
sante del mismo, el hombre de atras, que si reiine las condiciones para que pueda im-
putarsele el delito. Siendo ambos, el hombre de atras y el de delante, causantes del
delito, a alguno de los dos habra que poder imputarselo. No pudiendo ser autor el hom-
bre de delante, s6lo queda, para serlo, el hombre de atras. Su protagonismo, su autoria,
€s consecuencia, ante todo, de la imposibilidad de que el protagonista del delito sea

el hombre de delante.

Ahora bien, tampoco es admisible que el particular que destruye los papeles a sa-
biendas quede impune —como quedaria si no se admitiese la autoria mediata del
funcionario—. No puede discutirse que el particular no puede ser autor del delito, pero
nada se opone a que pueda ser castigado como participe, concretamente COmo COo0-
perador, tal vez necesario (art. 14, 3° CP). Ello es posible si se considera autor mediato
al funcionario. El particular podra ser penado como cooperador del funcionario. Tenga-
Se en cuenta que la ley exige la condicion de funcionario para ser autor del delito que
consideramos, pero no para los participes, puesto que éstos no han de realizar el tipo
del delito del funcionario, sino sélo participar en él.
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IV

Queda por resolver el tercer circulo de problemas que empezamos por plantear al
comienzo de esta Leccion. Se refiere a la eximente de obediencia debida. ;Cual es e
ambito de aplicacion de esta eximente en |la delincuencia relacionada con el abuso
de poder? ¢;Cabe su estimacion si la orden es contraria a Derecho? ¢Hasta qué punto
tiene el posible afectado por el cumplimiento de la orden el deber de soportaria?

La eximente de obediencia debida (art. 8, 12° CP) excluye |la responsabilidad penal
de quien cumple una orden que tiene el deber de ejecutar. El fundamento de esta exi-
mente ha de verse en el interés que tiene el Estado en el funcionamiento de sus insti-
tuciones, civiles o militares, que depende de una estructuracion jerarquizada. De ahi
que, por lo que respecta al ambito no militar, los arts. 369 y ss. CP castiguen |la desobe-
diencia del funcionario. Debe advertirse, por otra parte, que para que sea necesaria la
aplicacion de la eximente debera tratarse de una orden que implique la realizacion de
algun acto previsto en un tipo de delito. Esta clase de ordenes, y por tanto el deber
de obediencia que generan, son perfectamente posibles en el ambito de la actuacion
de los poderes publicos, autorizados para el recurso a la coaccion. Piénsese que el
Derecho constituye basicamente un orden coactivo, que puede imponerse por la fuer-
za 'y que requiere que determinadas personas impongan su ejecucion (por ejemplo, es
preciso que la policia detenga a los delincuentes y conduzca a prision a los condena-

dos a penas privativas de libertad). Es evidente, pues, la operatividad de la obediencia
debida en el ambito de los poderes publicos.

La situacion es del todo distinta fuera de este ambito. No puede admitirse un deber
de obediencia que exima de responsabilidad penal dentro de una empresa privada o
de la familia. La eximente de obediencia debida ha de reducir su alcance a la llamada
obediencia jerarquica, esto es, la publica. No puede eximir la obediencia laboral o do-
mestica. Larazon es doble. Ni la jerarquia puede tener el mismo valor en estas esferas,
ni, sobre todo, tiene ningun sentido en ellas el deber de obedecer érdenes de realiza-
cion de acciones penalmente tipicas. Aquel ejercicio de actuaciones coactivas que exige
la aplicacion del Derecho por parte de los funcionarios publicos no es propio de em-
presas privadas ni del ambito familiar. De todos es sabido: la violencia es (o deberia
ser) monopolio del Estado. Se desprende de todo esto que la eximente de obediencia

debida solo es aplicable al ejercicio del poder publico, no al de otras manifestaciones
del poder.

Ahora bien, lo dicho no ha de hacer pensar que la eximente de obediencia debida
presupone la legalidad de la orden que la genera. Es cierto que los funcionarios publi-
cos tienen a menudo un deber de cumplir 6rdenes perfectamente legales de realizar
acciones penalemente tipicas. Pero también puede ocurrir que la orden de que se trate
tenga solo una apariencia de legalidad, por proceder del érgano competente para di-
cha clase de ordenes, dirigirse al érgano también competente para cumplirlas y estar
revestida de las formalidades legales. Pese a todo esto, el contenido de la orden puede
res_ultar antijuridico. Imaginese el supuesto de una orden de detencién impartida por
un juez competente y con las formalidades debidas a un agente de policia en principio
adequado para darle cumplimiento, pero con la cual el juez pretende privar de libertad
a quien sabe que es inocente pero al que quiere perjudicar. Cuando, una vez practicada
la detencion, se descubre su ilegalidad, ;puede alegar el agente de policia la eximente

de obediencia debida? Es indudable que la orden era antijuridica, pero también parece
claro que el policia cumplié con su deber.

118



He aqui una aparente aporia. (Es posible cumplir con el deber cuando se esta cum-
pliendo una orden antijuridica? Si los hechos se contemplan ex post, una vez ocurri-
dos y partiendo de que se cononoce ya la ilegalidad de la orden, no parece posible
resolver el dilema. Este fue el punto de vista de la dogmatica clasica, causalista. Pero
lo correcto, a mi juicio, es adoptar un punto de vista ex ante, que nos situe en el lugar
del sujeto en el momento de actuar. Es entonces cuando la norma ha de dirigirle su
mensaje prescriptivo, si es que quiere llegar a tiempo para dirigir su comportamiento.
Lanorma no puede esperar a que los hechos se hayan producido paraindicarle al suje-
to lo que debia hacer. Pues bien, en el momento en que el policia actua, con los datos
de que podia disponer, cualquiera hubiera considerado correcto practicar la detencion.
El policia no tiene ex ante, cuando actua, ningun motivo para dejar de obedecer la or-
den. En cambio, tambien es evidente que en el momento de actuar el juez, éste si era
consciente de lailegalidad de la detencion. Es perfectamente posible, pues, si nos po-
nemos en el lugar de cada sujeto al actuar, decir que el juez infringe el Derecho y el
policia cumple con su deber.

Pero, entonces, ¢ bajo que titulo responde el juez? El no practica la detencion ilegal.
Ladetencion es llevada a cabo por un policia que cumple su deber. ;EXxiste en realidad
una detencion ilegal? Es evidente que si, pero para fundamentar su presencia debe-
mos acudir de nuevo a la figura de |la autoria mediata. Aunque el juez no efectua mate-
rialmente la detencidn, utiliza al policia como instrumento que actua en error, por o
que es autor mediato de la detencion. Lo curioso en este caso es que el delito se co-
mete a través de alguien que actua justificadamente (porque quien cumple con su de-
ber no puede obrar antijuridicamente). Se trata de la modalidad de autoria mediata con
instrumento que obra justificadamente.

Queda, sin embargo, una cuestion por resolver. ; COmo puede reaccionar el afectado
por la detencion? Este se encuentra frente a una detencion ilegal cuyo autor mediato
no se halla presente y cuyo ejecutor actua con arreglo a Derecho. {Puede oponerse
a la detencion frente al policia con todos los medios que le permite la eximente de
legitima defensa? Creo que no. La legitima defensa presupone el enfrentamiento de
dos personas que se hallan en una distinta posicion frente al Derecho. Una de ellas,
el agresor, se enfrenta al Derecho, la otra, el defensor, defiende el Derecho. Esta es la
razon por la cual se permite al defensor, si ello resulta necesario, causar al agresor un
mal mayor que el que le amenazaba. En el caso que examinamos, el policia no se en-
frenta al Derecho, sino que se halla, respecto al mismo, en la misma situacion que el
que va a ser detenido. Por decirlo en términos no técnicos, ninguno de ambos tiene
‘ninguna culpa” de lo que sucede. Ambos se han visto llevados a la situacion conflic-
tiva por un tercero, el juez. No seria justo hacer recaer sobre el policia las consecuen-
Cias de dicha situacion. Tampoco seria justo obligar a soportar totalmente la situacion
al detenido. La unica solucién admisible es acudir a la eximente que permite tratar por
igual a ambas partes del conflicto. Me refiero al estado de necesidad del art. 8, 7° CP.

Esta eximente esta prevista para colisiones de intereses en las que ninguno de los
afectados es agresor ilegitimo del otro. La colision puede proceder de un agente natu-
ral, como un naufragio. Es evidente entonces que el Derecho no puede favorecer a nin-
guno de los dos sujetos enfrentados por el naufragio. La unica solucion justa es permitir
la accién salvadora que no causa un mal mayor que el que trata de evitar. De ahi que,
adiferencia de la legitima defensa, el estado de necesidad no permita, aunque sea ne-
cesaria, una lesion mas grave que la que se quiere impedir. Esta es la solucion adecua-
da del caso que analizabamos. Enfrentados el policia y el particular a una colision de
intereses no imputable a ninguno de ambos, sino a un factor externo, la orden del juez,
el particular podréa reaccionar y tratar de impedir la detencién si el mal que con ello
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causa no es mayor que el que pueda ocasionarle la detencion. Asi, si puede desasirse
y huir, tendra derecho a hacerlo. No podra, en cambio, en un Estado democratico y en
un contexto en que ladetencidén no sea imaginable que pueda determinar la “‘desapari-
cion” o la tortura, matar al policia para impedirla.
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