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Capitulo I

1.-El dualismo funcional del Derecho Penal.

Ha sido muy larga la discusion de la doctrina penal sobre la funcidén que esta llamado a
cumplir el sistema de normas penales de un pais. La discusion, puede decirse, data del
nacimiento mismo de la propia disciplina, surgiendo en el momento en que se aplicé la
pena por vez primera dando lugar a las criticas y justificaciones de este fenomeno. A
pesar de que han sido muy nutridas las discusiones que se han generado con respecto al
tema, hasta la presente fecha atin no se ha conseguido acuerdo, muy por el contrario la
discusion abunda y se extiende cuando ésta consigue asidero en el plano sociologico,
criminologico, filosofico, deontolégico y no solo en el juridico. Aunque hay algunas
ideas que no admiten discusion, como por ejemplo que el Derecho Penal concentra el
grueso' de las normas mediante las cuales el Estado castiga a los ciudadanos por el
hecho de subvertir el orden juridico, todo ello partiendo de que existe un orden juridico
previamente establecido y que dicha actividad del Estado estd controlada por el
principio de legalidad penal?, no todas las ideas que giran en torno a los fines y

funciones tanto del Derecho Penal como de la pena, gozan de la misma suerte.

Dicho esto podria sefalarse que la funcién punitiva del Derecho Penal no estaria tan en
discusion como la funcidn preventiva, en la que la discusion de los fines de la pena se ha
endosado finalmente al Derecho Penal como ciencia, todo ello en razén de que la pena

constituye el medio idoneo mediante el cual el Derecho Penal esta llamado a cumplir su

! Es de advertir que actualmente la proliferacion de leyes especiales que contienen normas sancionatorias en
distintas areas juridicas ha excluido la posibilidad de sefialar que el Derecho Penal tiene actualmente la
exclusividad de las normas penales, la promulgacion de leyes administrativas que contienen delitos y faltas,
asi lo demuestra. Hoy en dia puede sefialarse que el Cédigo Penal escasamente ha devenido en una suerte
de ley marco contentiva basicamente de los principios fundamentales en materia penal asi como de los
delitos tradicionales porque nisiquiera puede decirse que de los mas graves.

2 Articulo 22 C.P.V. “Nadie podra ser castigado por un hecho que no estuviere expresamente previsto como
punible por la ley ni con penas que ella no hubiere establecido previamente...”



labor. No es posible imaginarse un Derecho Penal carente de la sancion que se debe

aplicar en caso de violacion de la norma juridica.

En materia de prevencion la ciencia juridico-penal se ha nutrido de muy buenos aportes
tanto de la Criminologia como de la Filosofia, en cuyo seno se han desarrollado
ampliamente las distintas vertientes de la prevencion, vistas y analizadas desde
diferentes perspectivas, complicando algunos de sus aspectos, pero al mismo tiempo

esclareciendo su relacion con el Derecho Penal.

Entre las distintas opciones de la funciéon preventiva tenemos: la prevencion especial
positiva con la que se pretende la correccion o resocializacion® del reo, la prevencién
especial negativa que esta enfocada a eliminar o neutralizar socialmente al reo, la
prevencion general positiva cuyo enfoque va dirigido a todos los asociados y pretende
reforzar los vinculos sociales y las nociones de orden y finalmente la prevencion general
negativa que consiste basicamente en intimidar. Estas cuatro vertientes de la prevencion
se enmarcan dentro de lo que se conoce como justificaciones utilitaristas que se
contraponen a las justificaciones retribucionistas* en las que no hace falta justificar la
pena pues ella en si misma es su propia justificaciéon y su aplicacion no pretende la

obtencion de ningun fin ulterior.®

Brevemente puede acotarse que la discusion tedrica de la pena y su justificacion ha sido
histéricamente explicada desde las doctrinas retribucionistas o desde las doctrinas

utilitaristas. En las primeras, también conocidas como doctrinas absolutas, la pena no

3 Hoy en dia una corriente de la doctrina juridica y criminolégicas considera que no debe darse a este tipo de
prevencion una connotacion negativa y en lugar de hablar de resocializaciéon debe hablarse de reeducacion,
terapia o formacion laboral.

4 En esta vertiente sobresale con mucha evidencia la postura de Kant (1946) segin la cual “la pena
juridicamente no puede nunca aplicarse como un simple medio de procurar otro bien, ni atin en beneficio
del culpable o de la sociedad, sino que debe siempre serlo contra el culpable por la razén de que ha
delinquido”. Para Kant la pena es un imperativo categérico, esto es, una exigencia incondicionada de la
justicia, libre de toda consideracién utilitaria.

5 Para profundizar sobre estas cuatro vertientes de la prevencién, su raiz histérica y su fundamentacién
juridico-filoséfica ver Luigi Ferrajoli “Derecho y Razén”



amerita ser justificada porque ella es un fin en si misma y su justificaciéon reposa en su
propio valor axioldgico intrinseco. Segun esta postura la legitimidad externa de la pena
es a priori puesto que ella en si misma no estd condicionada por ninguna circunstancia
externa, su existencia determinada exclusivamente por la comision de un hecho
delictivo. Segun el retribucionismo la fundamentacién de la pena estd en que es justo
devolver el mal cuando se ha causado un mal, pues parten de la creencia de que hay un
nexo necesario entre la culpa y el castigo. Segin esta tesis la pena es restauracion,
remedio, reafirmacién del orden natural violado, purificaciéon del delito que solo puede
restituirse con la aplicacion de la pena. Siendo asi, esta manera de concebir la pena no
aporta nada sobre el por qué la pena debe aplicarse, ni es necesario esclarecer si es
necesario e importante castigar. Esta concepcion de la pena va aparejada de la nocion del
delito como un disvalor ético o una violacion de deberes, en lugar de ser entendido
como violaciéon de normas juridico penales que protegen bienes juridicos. La pena y el
delito entendidos en tales términos son propios de modelos de Derecho autoritario y

caracterizan al Derecho Penal maximo.

En las justificaciones utilitaristas o como también se les llama, doctrinas relativas, la
pena es claramente un medio para la realizacion de un fin utilitario. Fin que debe
cumplirse a diferentes niveles, tanto a nivel del individuo delincuente visto como una
singularidad, como a nivel de la colectividad. En esta postura la pena no puede
justificarse a si misma porque su justificacion reposa en la legitimidad externa, de
manera que la pena estard legitimidad en la medidad en que se adecue a los fines para
los cuales ha sido disefiada. La pena tiene como fundamentacidn servir de tutela a los
ciudadanos. En la version contractualista de esta postura, hay dos versiones, de una
parte la que ajusta el fin a la maxima utilidad de los no desviados, es decir, del colectivo,
y de otra parte la que justifica el fin como minimo sufrimiento para la minoria desviada,

centrando el interés en los destinatarios de la pena. Para la mayoria de los doctrinarios la



sola presencia de la sancion en la estructura légica de la norma es indicativo de su

funcion preventiva general positiva®.

De alli surgen finalmente las cuatro versiones de la prevenciéon que mencionamos
anteriormente. Hoy en dia es motivo de discusidén que la pena y en consecuencia el
Derecho Penal ciertamente cumplan con la prevencion general positiva y con la

prevencion especial positiva.

Si revisamos detenidamente la doctrina patria y extranjera sobre la funcion dual del
Derecho penal, encontraremos que la gran mayoria de autores que han profundizado en
el tema respetan la postura de considerar la funcionalidad del Derecho Penal tanto
desde la perspectiva punitiva como preventiva. Asi lo reflejan conceptualizaciones de
autores como Jimenez de Asua’, Rodriguez®, Del Rosal, Cuello, Antén, Mezger, Bettiol,

Mir, Munoz, Zaffaroni y Cury por sélo nombrar algunos de los mas representativos.

En criterio de estos autores la naturaleza preventiva del Derecho Penal deviene de su
propio fin, esto es, del hecho de servir de seguridad y garantia de los valores
elementales en los que resposa la convivencia social. Con respecto a la funcién punitiva,
esto es, la imposicion de los diferentes tipos de pena como consecuencia directa de la
transgresion de normas penales, ha imperado la idea de que esta funcion nace como una

reaccion natural de los seres humanos en favor de la convivencia organizada. Esta

¢ Sobre el particular es ilustrtiva la postura de Cury (1992) cuando senala "...El Derecho Penal cumple con su
funcién de preservar los valores elementales sobre los que descansa la convivencia, amenazando con una
pena a quien lesiona o pone en peligro un bien juridico mediante la realizacién de una accién". En el mismo
orden de ideas Rodriguez (1973) afirma que se trata mas bien de una funcién pedagdgica, de una especie de
intimidacién que acttia como instrumento educador en las conciencias mas juridicas, considerada finalmente
como la satisfaccién que logra la victima y los circulos a ella mas inmediatos, donde la infraccion de la
norma tuvo mayor repercusion.

7 Es particularmente representativo de esta dualidad prevencién-punicion el concepto de Derecho Penal de
este autor que sefala lo siguiente: se entiende por Derecho Penal "el conjunto de normas y disposiciones
juridicas que regulan el ejercicio del poder sancionador y preventivo del Estado, estableciendo el concepto
de delito como presupuesto de la accién estatal, asi como la responsabilidad del sujeto activo, asociando a la
infraccion de la norma una pena finalista o una medida aseguradora’.

8 Rodriguez (1973), Del Rosal (1968), Cuello (1975), Antén (1968), Mezger (1955), Bettiol (1965), Mir (1979),
Munoz (1975), Zaffaroni (1973), Cury (1992).



nocion tiene sus raices en las formas mas primigenias del modelo contractualista del
Estado moderno, de donde hemos heredado esa forma hipotética de entender el modelo
social en el cual los individuos, a cambio de vivir en armonia, ceden al Estado parte de
sus libertades a fin de que éste en su condicion de administrador de estas libertades, les

garantice un ambiente de paz y convivencia sociales’.

En el mismo orden de ideas se expresan algunos doctrinarios al sefialar que este caracter
dual del Derecho Penal no puede desconocerse bajo ninguna circunstancia puesto que
mas alld de ser su caracteristica distintiva, hace parte de la propia esencia de esta
disciplina juridica. Esto se debe a que el Derecho Penal, estd llamado a realizar la
delicada tarea de crear condiciones minimas en las que los ciudadanos se permitan
optimizar cada vez mas sus condiciones de vida, de alli que se le reconozca a esta ciencia
su auténtico cardcter sancionatorio al mismo tiempo que preventivo. Esta necesidad de
la dualidad prevencidn-represiéon en el Derecho Penal la muestra claramente Cuello'® al
sefialar que "la pena es siempre retribucion. No importa que aspire a una funcién de
prevencion general alejando del delito a los miembros de la colectividad por miedo al
sufrimiento que inflige o que se proponga la reforma del penado; no obstante estas
aspiraciones, la pena siempre conserva su intimo sentido retributivo, su esencia de

castigo...".

Con base a lo antes expuesto la funciéon del Derecho Penal necesariamente debe ser vista
bajo la dptica de la sancion y de la prevencion al mismo tiempo, concebidas ambas como
directrices funcionales del mismo; de hecho, el desarrollo alcanzado por esta disciplina
juridica ha permitido la intervencion de nuevos factores que amplian el espectro de
consideraciones sociojuridicas que pueden tomarse como base para andlisis que superen

los propios linderos de la norma juridica.

° Para ilustrar en profundidad este modelo ver. Thomas Hobbes. Leviatan: la materia, la forma y el poder de
un Estado eclesiastico”.
10 Cuello, E (1975). Derecho Penal. Parte General. Ed. Bosch. Espana.



Hoy en dia se cuestiona tanto el Derecho Penal que no tenga mads pretension que
sancionar, como la pena que no aspire nada mas que ser impuesta. Por ello el Derecho
Penal debe tender a buscar que su existencia y la imposicion de sus sanciones apunten
en un sentido mucho mas social y mas humano antes que juridico. Aunque la discusién
sobre las vertientes de la prevencion estad lejos de terminarse, es claro que el Derecho
Penal est4 llamado a cumplir una funcién preventiva para no apartarse del esquema del
Estado Democatico, social, de Derecho y de Justicia tal como lo establece el texto

constitucional vigente.

Punicion y prevencion conviven simultaneamente en la esencia de esta disciplina
juridica sin desvirtuarse, moldeando el quehacer del Derecho Penal y el sentido de la
pena. Asi se tiene que al Derecho Penal lo caracteriza su naturaleza sancionatoria
representada por la pena en sus normas y estd llamado a cumplir una funcion de
prevencion a fin de evitar la comision de futuros delitos. A través del fendmeno
preventivo se ha dado participacion a nuevos elementos que permiten percibir de forma
distinta tanto el fenomeno delictivo como la persona del delincuente. Esto ha dado lugar
a medidas o soluciones alternativas que coadyuvan en la idea de un tratamiento
socialmente mds adecuado al problema de la criminalidad, con el fin de diluir mas

eficazmente las disfuncionalidades que plantea la realidad social.

Valga destacar la estrecha relacion social y politica que existe entre el sistema penal de
un pais, la aplicacién de sanciones penales y el sistema politico, del cual depende la
funcion que el Estado asignard tanto a las penas como al sistema. De alli que la
uniformidad que se ha querido dar al problema de la funcién de la pena, se presenta
como imposible, ya que su existencia y aplicacién deben verse desde una Optica relativa,
por estar condicionada a la funciéon que le asigne el Estado, toda vez que su funcién

estara determinada por la configuracion politica que éste adopte!'. La pena es el medio

11 Mir Puig, S (1979) “Funcion de la Pena y teoria del delito en el Estado Social y Democratico de Derecho”
Ed. Bosch. Espania.



idoneo utilizado por el Derecho Penal para llevar a cabo su funcién y a su vez el
Derecho Penal es el instrumento del Estado para establecer controles y regulaciones en
la vida social de los hombres, lo cual significa que el perfil socio-politico adoptado por el

Estado determinara -entre otras cosas- la esencia, la naturaleza y fin de la pena.

2.1.- El delito como unidad ontoldgica —juridica sancionable penalmente.

Abordar este punto exige iniciar el andlisis de la nocion del delito como una estructura
conformada por varios elementos a saber: Accidn, Tipicidad, Antijuridicidad,
Imputabilidad, Culpabilidad y Pena. El valor de cada elemento reposa en que, en
condiciones normales, no es posible designar a un hecho como delito cuando falte
alguno de ellos. La esencia del delito reposa a su vez en ser un bloque de unidad que los
contiene a todos, en el cual los elementos constitutivos conservan su autonomia e
independencia. Entre el delito, visto como unidad ontoldgica sui generis, y sus
elementos funciona una relacion dialéctica que se maneja desde el principio de la
reciprocidad entre el todo y sus partes, toda vez que cada uno de estos elementos es
separable y analizable desde sus singularidad y no por ello deja de hacer parte del todo.
Mas, si se considera cada elemento por separado su trascendencia para la constitucién
del delito es ninguna, pues su combinacion con el resto de los elementos es la que

determina la existencia del mismo.

El ser de cada elemento por separado debe tenerse en funciéon y con base a un todo
general que es el delito, visto como unidad 6ntica tnica. Y a su vez el todo no es en si
sino a partir de la uniéon de cada uno de sus elementos. El todo no es posible sin cada
una de las partes que lo conforman, no obstante no son el todo, pues cada una de las
partes agotaria en su individualidad la esencia del todo, desvirtudndole en su
naturaleza. Cada uno de estos elementos guarda independencia dentro de la estructura
del delito, ya que es posible separarlos y abstraerlos del hecho, sin que tal sustraccion

ponga en peligro ni la vida del delito ni la autonomia del elemento en cuestiéon. Entre los



elementos delito y éste, se da una relacion dialéctica que funciona sobre el principio de
la reciprocidad del todo y sus partes, esto es, la parte en si misma concebida
individualmente no tiene razon de ser sino como integrante de un todo que a su vez sé6lo
es posible con la participacidon de cada una de éstas. El todo solo puede concebirse sobre
la base de que es el producto de la conjuncién de todas las partes que lo constituyen. Por
tal razdn, las partes no son el todo; conservan su individualidad para hacer posible el

todo, pero no fusionan sus identidades con éste porque desaparecerian.

Esta concepcion del delito como un todo formado de partes separables y abordables
singularmente en su significado y nocién juridico-conceptual, es lo que permite
autonomia dogmatica a cada una de las partes del delito y esto a su vez nos lleva a la
nocién de justicia material. En esta nocion se concentra el verdadero contenido juridico-
axiolégico de elementos del delito como la antijuridicidad, cuyo contenido no puede
mostrarse sélo desde una perspectiva formal, sino que mads alld de ello, exige un
abordaje axioldgico. Esta forma de anadlisis del delito no escinde ni modifica el concepto
estructural del mismo,por el contrario participa de la relaciéon armoénica que configura su

unidad.

El andlisis individual de cada elemento de la estructura delictiva le aporta lo relativo a
su dinamica interna, mostrando en el interior de cada uno un aspecto positivo y uno
negativo. En esta dualidad el aspecto positivo muestra la forma de expresién normal del
elemento del delito, en cambio el aspecto negativo muestra una gama de situaciones y
circunstancias que al aparecer en el escenario del hecho delictivo eliminan la posibilidad
de que surja la responsabilidad penal porque impiden que se materialicen todas las
condiciones que se requieren para ello. Tal es el caso por ejemplo de las causas de
justificacion para la antijuridicidad, las causas de inculpabilidad para la culpabilidad, las
situaciones de coaccion fisica o psiquica o los movimientos involuntarios o incoscientes

para el caso de la accién juridico-penal. Estas situaciones o circunstancias impiden que

10



se cubran las expectativas requeridas por el Derecho Penal para catalogar el hecho como

delictivo.

Revisemos ahora como esta unidad resulta una conducta sancionable. Desde el
nacimiento del Estado liberal-burgués o Estado de Derecho, el Derecho Penal ha
representado una forma de regulacién y control del comportamiento humano,
identificandose con la manera sistematica mas idonea utilizada por el hombre para
establecer prohibiciones y sanciones a las conductas que atenten contra los intereses
fundamentales en los que se sostiene la vida social. Como forma de organizacion social
las sociedades han adoptado sistemas normativos para exponer los valores sociales de
mayor relevancia en el mantenimiento de la convivencia y orden social, de alli surgen
los sistemas normativos y en tales normas reposa la esencia de los valores de la

juridicidad y de la legalidad penal.

La conducta violatoria de las normas es una conducta infractora de la legalidad y por
tanto anti-norma dando lugar a la aplicacion de la sancion penal; es decir, la conducta
del hombre se transforma en conducta delictiva o delito. La conducta humana como
actuar del ser humano se convierte entonces en una conducta sancionable conforme el
sistema de normas bajo cuya Optica se valora. Zaffaroni'? es del parecer que no existe
una conducta distinta a la conducta humana concebida desde el punto de vista dntico-
ontoldgico y que es esta conducta la que el Derecho Penal toma para valorar y sancionar

si fuere el caso®s.

La creacion del sistema normativo punitivo es producto de un proceso de valoracion
juridica que se da a través de la seleccion y discriminacion de las conductas

consideradas contrarias a los valores e intereses fundamentales para una sociedad

12 Zaffaroni, E (1977) Manual de Derecho Penal. Parte General. Revista de Derecho Privado. Madrid.

13 En este mismo orden de ideas se expresa Novoa (1980) quien concibe la conducta delictiva como conducta
esencialmente humana, prejuridica en cuanto comportamiento del hombre, a lo cual hay que agregar que es
juridica en tanto es sometida al proceso de desvaloracion juridica que la transforma en conducta delictiva.

11



determinada. Este proceso conlleva a lo que en el Derecho Penal ha dado en llamarse

tipificacion o criminalizacion de conductas valoradas socialmente como dafiosas.

A fin de cuentas la tipificacion de una conducta como delito no es mas que su valoraciéon
desde una perspectiva que la presenta como una conducta dafiina. En este sentido,
puede afirmarse que el primer elemento que hace de la conducta del ser humano un
fendmeno de interés especial para el Derecho, es el desvalor juridico que se le asigna y
que sirve para determinar su cardcter penal, antijuridico y su correspondiente

sancionabilidad.

Asi, la conducta humana entendida como expresion del libre actuar de los hombres,
adquiere relevancia para el Derecho Penal, toda vez que, sometida a la consideracion
juridica, transgrede los valores sociales fundamentales expresados en el ordenamiento
juridico y sobre los que se sostiene la posibilidad de convivir. Al ser valorada
comparativamente con respecto a tales valores la conducta humana materializa la

prohibicion legal y es castigada con una sancion.

3.1.- Breve referencia a la Tipicidad Penal.

De los caracteres del delito tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad y pena nos interesa
resaltar algunas notas de interés de la tipicidad por ser éste el elemento del delito que
nos conecta con el sustrato objetivo a partir del cual vamos a trabajar la antijuricidad
penal. Tal como lo hemos indicado, desde el punto de vista doctrinario, la estructura
delictiva se construye con estos elementos, indispensables para la existencia de la
unidad ontoldgica que es el delito y la ausencia de alguno de ellos cuestiona el caracter
delictivo del hecho. Analizaremos la tipicidad por la importante conexién que guarda
con la antijuridicidad y resaltaremos los aspectos que son de interés para la valoracion
que representa la antijuridicidad. Esta la analizaremos en un capitulo separado porque

sobre ella versa el planteamiento de este trabajo.

12



El origen de la Tipicidad como nocion juridica, que traduce el principio de legalidad
penal dandole el rigor dogmatico que le corresponde, puede ubicarse en el surgimiento
del movimiento codificador del Derecho Penal, el cual se consolida como producto de la
instauracién del Estado Liberal-Burgués en el momento histérico de la Revolucién
Francesa'. Las transformaciones juridicas que experimentd la sociedad europea de
entonces, apuntaban directamente a su humanizacion aunado a la necesidad de dar
respuesta a las exigencias sociales, que hasta el momento no habian recibido respuesta
juridica satisfactoria. Es asi como uno de los cambios mads significativos desde el punto
de vista social y politico que adviene directa consecuencia de este juego de
transformaciones sociales fue, la limitacion a la facultad estatal de castigar y aplicar
penas. Esta limitacion toma forma juridica con el principio de legalidad penal recogido
en el aforismo "nullum crimen, nulal poena sine lege"®. De este principio de desprende
la garantia criminal que establece que solo la conducta que haya sido tipificada y
recogida en una norma penal bajo la categoria de delito puede ser considerada como tal,
la garantia penal que establece que sdélo podran aplicarse las penas que estén
expresamente senaladas para el hecho que corresponde y en la cuantia que la norma
indica. Cada hecho debe estar acompafiado con la sancién que se haya determinado para
¢l conforme al principio de proporcionalidad y finalmente la garantia de ley estricta que
establece una prohibicién de interpretar analdgicamente el hecho a valorar y obliga a

someterse de manera irrestricta a la conducta que esta descrita en la norma.

Este principio obliga a que la conducta a sancionar sea subsumible en un tipo penal
concreto, esto como condicion de que sea considerado delito. De no poderse acoplar a la
descripcidn legal éste no puede considerarse delito y no acarreard consecuencia penal

alguna.

14 Diaz, E (1981) “Estado de Derecho y Sociedad Democratica” Ed. Taurus. Madrid.
15 Jiménez de Asua, L (1964) El Criminalista. T IV. Tipografica Editora Argentina. Buenos Aires.
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Técnicamente, la vinculacion que se pone de manifiesto entre el principio de legalidad
penal y la tipicidad, entendida como la maxima expresion de las garantias penales, es
obvia, ya que la Tipicidad puede considerarse como la concresion del principio de
legalidad penal*. La limitacién que este principio implica va dirigida directamente al
Estado quien no puede dejar al arbitrio de jueces, operarios del sistema de justicia penal
o intérpretes de cualquier naturaleza, la creacion de delitos y por el contrario deben
cenirse a las descripciones legales contenidas en una norma. Esta limitacion redunda
positivamente en el conocimiento que debemos tener de la ley penal lo que a su vez
reafirma la labor preventiva del Derecho Penal. Mal podemos prevenir una conducta
desconocida por sus destinatarios. La Tipificaciéon de los hechos, como fendmeno de
descripcion legal consigue la abstencion de los ciudadanos frente a las conductas
penalizadas, -prevencién general-, que no puede concebirse desligada de un

conocimiento previo sobre las conductas penalizadas por el legislador.

La tipicidad es el elemento del delito, por el cual se ponen de manifiesto las formas
descriptivas utilizadas por el legislador para dar a conocer las conductas sancionadas
con una pena. La tipicidad es propia del campo penal, toda vez que, como lo establece
Jiménez de Asua, en esta ciencia la tipicidad adquiere un sentido agotador, es decir, las
conductas punibles como creaciones del legislados son taxativas, se agotan en los

enunciados que contempla la ley'® .

Hoy en dia la Tipicidad se entiende desprovista de toda valoracion en cuanto su relacion
con el delito, fundamentandose en la descripcion detallada y clara de conductas que van
acompafiadas de una pena. Técnicamente consiste en la congruencia o la identificacion
que logra el hecho delictivo de la realidad y su descripcién legal contenida en el tipo. En
opinién de Cury el hecho se adecua al tipo, pero no es el tipo, el tipo es la descripcién

abstracta y formal de los hechos en los que consiste el delito. Es decir, la tipicidad es la

o  (1964) Tratado de...
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cualidad del hecho concreto de conformarse a la descripcion legal abstracta trazada por
el legislador'” y de acoplarse perfectamente a ella materializando el delito. He alli la
distincion entre el tipo y la tipicidad, a través de la cual se deja ver al tipo como la razén

de ser de ésta, y ésta la descripcion formal del hecho'®.

La legislacion venezolana -cuyos remotos origenes se ubican también en el movimiento
codificador del siglo XIX- establece en el articulo 1° del Cddigo Penal que: “Nadie podra
ser castigado por un hecho que no estuviere expresamente previsto como punible por la
ley, ni con penas que ella no hubiere establecido previamente...” Esta norma, en su
condicién de principio del cual se desprenden distintas garantias debe tomarse en
sentido imperativo y el Estado debe garantizar su cumplimiento y aplicacion a fin de dar

forma a los derechos cuidadanos que de ellas se desprenden.

Siendo que la tipicidad consiste en la adecuacion entre la descripcion tipica y el hecho
real concreto, no es plausible pensar en ella si no existe el patron de comparacion que
sirve de encuadre al hecho punible y que permitira determinar si se trata de un hecho
tipico o atipico. Describir la conducta penal en la ley, significa tener la base conceptual
que servird de marco para ajustar en ella el hecho punible. S6lo en base a esta
descripcidon podra el hecho adquirir su caracter tipico y ser conocido como conducta
punible por la sociedad. La ausencia de esta descripcion hace que la conducta sea

juridicamente irrelevante.

A criterio de Reyes, la tipicidad cumple primordialmente tres funciones a saber: 1.-
Funcién garantista: que consiste en hacer del conocimiento de todos los individuos los
hechos por los cuales pueden ser sancionados con una pena. 2.- Funcién
fundamentadora: la tipicidad constituye el presupuesto o fundamento del delito ya que

su ausencia determina la imposibilidad de catalogar como delictiva una conducta. 3.-

7 Cury, E (1992) Derecho Penal. Parte General. T.II. Ed. Jdca Chile. Santiago de Chile.
18 Jiménez de Asuia (1964) Tratado de ...
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Funcidn sistematizadora: a partir de la tipicidad se logra una visible separacion entre la
parte general y la parte especial de la Dogmatica Penal y a partir de alli las

clasificaciones de delitos hasta ahora conocidas®®.

De lo anterior se desprende que la tipicidad como elemento auténomo del delito, no s6lo
proporciond claridad conceptual en el cuadro de los elementos del hecho punible, sino
que fundamento las bases para el desarrollo del principio garantista de mayor relevancia

en la ciencia penal, como lo es el principio de la legalidad penal.

Capitulo II

2.1.- La Antijuridicidad Penal como elemento del delito. La lesion del Bien Juridico

como su fundamento?.

19 Reyes, A (1967) La Tipicidad Penal. Universidad Externado de Colombia. Bogota.

2 Es de advertir que actualmente la doctrina penal universal atraviesa por una discusiéon de fondo que
plantea la posibilidad de que el Derecho Penal tenga como fin tltimo no la proteccién de bienes juridicos,
entendidos éstos como valores superiores que deben preservarse en el fin de hacer posible la convivencia
humana, sino que tenga por fin la proteccion de la vigencia de la norma juridico penal. Este planteamiento
surge de la caracterizacion de las sociedades modernas, las cuales en virtud del anonimato y de la
incertidumbre que rigen las relaciones interpersonales, se atenta contra la posibilidad de crear un ambiente
en el que todos efectivamente respeten las expectativas normativas, generando un clima de confianza
generalizado. Para ello se requiere de un orden coercitivo que reconoce en la génesis del orden social a la
cooperacion, mediante la cual se genera un beneficio comin que se obtiene respetando por igual los
intereses de todos. En tal sentido, en la idea de que mediante acuerdos inter-subjetivos, los sujetos devienen
en auto-legisladores, la obediencia a la norma no es mas que la autoreafirmacion en la proteccion del interés
personal. Lo que sucede con el fin de proteger la vigencia de la norma es que este fin termina por
constituirse en una expresiéon autoreferente del Derecho, en la que el sujeto normativo se reafirma a si
mismo, sin posibilidad de referencias externas. Entiendo como un fin legitimo del Derecho Penal el
mantener vigente en los ciudadanos la seguridad de que sus derechos no seran vulnerados, pero al mismo
tiempo, debe velar por el contenido sobre el que versan estas expectativas, es decir, los bienes juridicos. Las
normas pretenden preservar minimas condiciones de libertad y estados de confianza, sin embargo, mas alla
de ello es un hecho cierto que las normas son efectivamente vulneradas, de manera que el hecho de generar
tal confianza deviene sélo en una creencia, que no es mas que una falsa sensacion social de seguridad. Por
estas razones -que podrian profundizarse ampliamente- me inclino personalmente por la posicién
tradicional de considerar que el fin tltimo del Derecho Penal debe apuntar hacia la garantia y preservacion
de bienes juridicos concretos y de que el delito debe ser fundamentalmente un delito de lesién en lugar de
un delito de peligro. Ver. Alcacer R (2003) Los fines del Derecho Penal. Una aproximacion desde la filosofia
politica. Universidad Externado de Colombia. Bogota
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Antijuridicidad es el término que traduce la expresion alemana Rechtswidrigkeit que
significa literalmente "no es derecho". Su reconocimiento como caracter del delito, se
ubica en los origenes del término como expresion de lo que es contrario al derecho. Su
concepcion inicial es de naturaleza negativa, ya que sus primeras aproximaciones se dan
a partir del sefialamiento de la ausencia del injusto en determinados casos tipificados en

la ley como delitos?.

A Mekel correspondio6 el mérito de haber sentado las bases de lo que en adelante seria
una construccion mas solida y acabada de la antijuridicidad positiva y materialmente
concebida??. Posteriormente, Binding realizd el estudio de los conceptos formales del
delito, lo que permitié sefialar con claridad la naturaleza esencial del acto injusto y
punible (antijuridico), que consiste en ser lo opuesto a la norma, concibiendo el delito
como violacion de ésta y destacando el verdadero sentido juridico de la infraccion,

ubicando la Antijuridicidad en un primer plano®.

El trabajo sistematico y cientifico de estos autores, sus aportes y andlisis a lo que hasta el
momento eran ideas sueltas y no muy bien acabadas sobre antijuridicidad, contribuyen
a concretar nociones que permiten dar una forma mejor delimitada de este elemento del
delito. Esta forma se amplid el espectro en el conocimiento de la antijuridicidad, y se
ordend en cierta manera la informacién que habia sobre ella, lo que aporto claridad al
concepto, aunque, como es apenas natural en discusiones y construcciones teoricas, los
puntos de vista no siempre son coincidentes y por el contrario su exposicion nutre el

propio trabajo cientifico.

21 Jiménez de Asua, L (1964) Tratado de...

2 [dem.

A estas primeras aproximaciones acerca de la nocién de antijuridicidad, se unieron los aportes de Hertz,
Kessler, Fischer, Nathau, Meyer, Dohna, Sauer, Mezger, Wegner y Heinitz, entre otros, logrando, en el
primer cuarto del siglo pasado, un considerable perfeccionamiento de este elemento del delito. Luego, sobre
esta base conceptual, Liszt cred la nocién de antijuridicidad material, consagrandola cientificamente,
haciendo obligatorio su estudio en tratados y obras penales de la época. Ver Jiménez de Astia, Tratado de...
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Ello no obsta reconocer las posiciones dominantes de la doctrina, admitiendo como
elemento constante, en el caso especifico de la Antijuridicidad, la antitesis que se pone
de manifiesto entre el acto humano y el mandato legal. Sobre esta idea basica giran el
resto de las nociones manejadas en torno al tema. La Antijuridicidad debe ser reconocida
como la contradicciéon que se produce entre el hecho y los valores sobre los que se
estructura todo el ordenamiento juridico de una sociedad. En el marco de esta idea el
camino que marcara Carrara al sefalar que el delito consiste en la contradiccion que se
produce entre el actuar humano y el Derecho, fue de vital importancia aunque no se le
reconocieran sus méritos sino muy avanzado el desarrollo tedrico de esta nocién de

delito.4

Toda esta sistematicidad en el manejo de la informacién cientifica sobre la
antijuridicidad permitié entender que ella sefiala la idea de contradecir el ordenamiento
juridico a través de los hechos; lo cual ha servido de base a quienes han expresado que la
naturaleza esencial del acto injusto y punible consiste en ser opuesto a la norma®.
Carrara®, Mezger”, Reyes?®, Cury®, Zaffaroni® entre otros coinciden en que la
Antijuridicidad consiste en una contradiccion entre el hecho del hombre y el Derecho y
esta contradiccion se pone de relieve a partir de una valoracidn, de alli que se hable de
lesion objetiva de las normas juridicas de valoracion. Para Reyes®, se trata de "el juicio
negativo de valor que el juez emite sobre una conducta tipica en la medida en que ella
lesione o ponga en peligro, sin derecho alguno, el interés juridicamente tutelado en el
tipo penal". Ello expresa la contrariedad o el choque que se da entre el delito y el

armazon de valores que sostienen el ordenamiento juridico de la sociedad. Para

2 Ibidem

% Ibidem

% Carrara , F (1988) Programa de Derecho Criminal. Parte General.T VI Ed. Temis. Bogota
27 Mezger, E (1955) Tratado de Derecho Penal. T.I. Ed. Revista de Derecho Privado. Madrid.
28 Reyes, A (1981) La Antijuridicidad. Universidad Externado de Colombia. Bogota

» Cury, E (1992) Derecho Penal...

30 Zaffaroni, E (1977) Manual de Derecho Penal...

31 Reyes, A (1981) La Antijuridicidad...
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reafirmar esta idea Gomez®, expone que el juicio de antijuridicidad implica una
confrontacién de la conducta con todo el ordenamiento juridico, y no sélo con la ley

penal.

Asi, la Antijuridicidad constituye una abstraccion manifiesta mediante un juicio de
valor, que al comprar el hecho con el sistema de valores sociales percibe el choque que
se produce entre ambos, materializando lo que la norma prohibe y transgrediendo asi la
voluntad del legislador. La expresiéon mas comtinmente conocida de la Antijuridicidad
es la forma negativa que corresponde a su caracter abstracto, pues se conoce su
existencia en tanto se produzca un hecho contrario a la norma; de no ser asi, su
percepcion se muestra dificil y obscura. Esto ha llevado al legislador a presumir la
antijuridicidad solo en los casos en que se produzcan hechos delictivos. La mayoria de
los doctrinarios estima la tipicidad como logicamente precedente a la antijuridicidad, al
punto de llegar a considerarla como su indicio®. Sobre la base de la nocién del tipo se
construye la primera forma comparativa entre la norma y el hecho, constatando la
negacion de ésta frente a aquél, concluyendo que la ausencia del tipo legal imposibilita
este primer acercamiento en la percepcion de la Antijuridicidad, ya que para poder
contradecir el Derecho a través de un hecho concreto, debe existir la norma que lo
consagra como delito y que muestra su contradiccion con los principios que dieron lugar

a la norma.

Adecuar la conducta al tipo, constituye el primer indicio de la Antijuridicidad de la
conducta, ya que al tipo penal no corresponde una funcién meramente descriptiva, sino
también valorativa, pues se entiende que al escoger este comportamiento para construir
con el una descripcion legal y fabricar el tipo penal, el legislador ha considerado su
naturaleza contraria al sistema de valores juridicos. Esta valoracion es la que se violenta

al desconocer la norma y lesionar el bien juridico que la norma consagra. La violacion de

%2 Gomez, C (1993) El Principio de la Antijuridicidad Material. Regulacion y Aplicacion. Ed. Radar. Bogot;a.
3 Ibidem
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la norma violenta el bien juridico y maltrata el principio que da lugar a esa norma.

En el Art. 65 C.P.V el legislador patrio ha establecido expresamente que "no son punibles
los actos ejecutados conforme al Derecho"; esto es, en cumplimiento de un deber, en
legitima defensa o estado de necesidad. Al establecerse en el concepto de
Antijuridicidad que ella se presenta al lesionar o poner en peligro un bien juridico sin
derecho alguno, estd dando la base conceptual que el legislador toma para formular
negativamente el enunciado legal de la Antijuridicidad, al tomar como punto de partida
que no exista “derecho” para lesionar el bien juridico, ya que de existir tal derecho de
lesion, el hecho seria perfectamente antijuridico materailizando la transgresion a los
valores que marcan la pauta de ese ordenamiento juridico en particular. Esta base
conceptual reposa en la norma juridica que a su vez es el asiento de la tipicidad penal,

de alli la importancia de la conexion que se produce entre tipicidad y antijuridicidad.

De ello se desprende que la antijuridicidad se concreta mediante un juicio de valor y no
mediante una conducta. Este juicio de valor manifiesta la relacion de contradiccion que
surge entre los hechos que contravienen el derecho y el derecho mismo como sistema de
control sostenido sobre valores. La antijuridicidad no debe reducirse sélo a la expresion
de una contradiccion o choque con el orden juridico establecido, por el contrario, su
contenido material debe ser cuidadosamente abordado por el legislador, de forma que
las causas de justificacion puedan legitimarse en razén al restablecimiento del orden
social que se quiere preservar, garantizando a los ciudadanos el mayor nivel de

bienestar posible.

Esta confrontacién no con el orden juridico establecido sino con el sistema de valores
que subyace a el, ha dado lugar a lo que en materia penal conocemos como
antijuridicidad material. Tenemos a nivel doctrinario tanto la Antijuridicidad formal
como la Antijuridicidad material. Por Antijuridicidad formal se entiende tinicamente la

contradiccién que se produce entre el hecho y la norma, es decir, el choque entre la
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realidad y el ordenamiento juridico; por ello es de tanta relevancia la tipicidad penal
porque es el referente normativo que se requiere para hacer tal comparacion. Por
Antijuridicidad material® se entiende, el contenido de la relacion contradictoria entre el
hecho y la norma. Esta perspectiva de la Antijuridicidad exige, no solo contradecir lo
que la norma penal establece sino el ultraje a los valores e intereses sociales que la norma
tutela, y que estan recogidos por el legislador tanto en las normas de cultura como en las

Juridicas propiamente dichas®.

La nocién de Antijuridicidad material va mas alld de la contradicciéon entre dos
elementos de una relacion, adquiriendo su verdadero sentido en la interpretacion y el
alcance de los preceptos juridicos, cuando éstos no han sido formulados en términos lo
suficientemente claros, concibiendo la accion punible como antijuridica cuando
contradice el Derecho y cuando no aparece como una situacion excepcional que da lugar
a una causas de justificacion. La mera contradiccion formal del hecho y la norma se
patentiza por la realizacion del tipo legal; pero una vez excluida la antijuridicidad de un
hecho criminoso, éste queda automaticamente encuadrado dentro de los limites de la
legalidad formal, perdiendo su cardcter contradictorio. Esto implica que en la linea
fronteriza entre justo e injusto lo que impera es un principio supralegal y no un

enunciado taxativo expuesto en la ley3.

La Antijuridicidad refiere una especie de disonancia o negacién en el campo del
Derecho, que alude inequivocamente al actuar humano que contradice valores juridicos
supremos. Esto significa, que tras la creacion del Derecho como sistema juridico de

control y regulacion, existen valoraciones de la conducta que han llevado al legislador a

A criterio de Zaffaroni (1977), el concepto de Antijuridicidad material nace de la influencia del positivismo
en el campo juridico a principios de siglo. En esta época el positivismo era concebido desde dos puntos de
vista, lo cual dio nacimiento al positivismo juridico y al positivismo sociologico. La primera de estas
corrientes concebia la Antijuridicidad como un concepto legal; en cambio, el positivismo socioldgico fue
denominado antijuridicidad material, ya que reflejaba todo aquello que era socialmente dafioso, nocién a
partir de la cual surge el concepto de justificacion supralegal.

% Reyes, A(1981) La Antijuridicidad...

% Jiménez de Asta. (1964) Tratado de ...
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estimar como relevantes determinados bienes al considerarlos indispensables para la
vida en comunidad. Con la creacién del derecho se pretende delinear un espacio,
representado en un margen de libertad, que corresponde a cada individuo y que debe
preservarse por encima de la voluntad y el deseo de los particulares en aras de la
convivencia social, es por ello que la antijuridicidad amerita de dos momentos
valorativos. El primero se da en la construccion legal de los tipos penales, -importancia
de la tipicidad epnal- mediante una valoraciéon general y abstracta del legislador
mediante la cual se construye la conducta tipica describiendo hipotéticamente lo que es

contrario al derecho.

La segunda valoracion donde est4 implicada la antijuridicidad es la que realiza el juez al
resolver si en el caso concreto ha quedado satisfecha la antijuridicidad o si el analisis de
las circunstancias en que se produjo el hecho delictivo indican que no existe tal
contradicciéon con el derecho. Considerar importantes las valoraciones, respecto de la
conducta, implica que la antijuridicidad va mas alla de la contradiccion formal y rigida a
que se somete la acciéon del hombre frente a las férmulas de las normas juridicas
tipificantes. De no ser asi, se desconoceria el aspecto negativo de la Antijuridicidad, es
decir, no se admitiria que un hecho tipico se considere conforme a derecho, tal como lo

consagran las causas de justificacion penal.

Para determinar la antijuricidad de un hecho, necesariamente hay que ubicarse en el
plano de las valoraciones, para analizarlo desde la perspectiva del sistema de vida
aceptado socialmente como imperante en la comunidad, en el que se conjugan una serie
de principios que determinan la organizacion interna de esa sociedad. La antijuridicidad
requiere, como ninguna otra categoria juridica, de un juicio de valor de caracter
negativo, ya que en si misma no entrana condiciones positivas que permitan definirla sin

equivocos, pues ella en si misma es lo contrario de lo juridico®.

%7 Gémez, C (1993) El principio de ...
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En este sentido, al analizar el hecho delictivo como un todo, debe tomarse en cuenta: en
primer lugar, que se trate de un acto humano -accién juridico-penal-; que ese actuar
haya sido valorado por el legislador como de relevante interés para la convivencia en
sociedad —bien juridico de interés penal-; y que esté construido bajo la forma de tipo
penal que acarrea una sancion —tipicidad penal-, y por ultimo si el hecho humano y
tipico, realmente violenta el sustrato material del sistema juridico de esa sociedad, o si
por el contrario en su realizacion intervinieron situaciones que excluyen la
responsabilidad penal por no contradecir el derecho —causas de justificacion-. Hecho este

analisis logico, corresponde determinar el resto de los elementos del delito.

A juicio de Vela, aparte de lo ya expuesto, existe otra razén de cardcter cientifico, que
impide restringir el estudio de la Antijuridicidad al plano estrictamente formal,
concibiéndola so6lo como una relaciéon de contradiccién o choque que se da entre dos
aspectos. Se trata de los elementos subjetivos del injusto, esto es, las referencias
subjetivas que se encuentran incluidas en el tipo y que tienen que aparecer satisfechas
para la integracion del mismo®. Esta idea de Vela deja al descubierto que no sélo el dafio
fisico o psicoldgico que representa el hecho delictivo sirve de fundamento ni para la
existencia del delito ni para que se genere responsabilidad penal. La puesta en riesgo del
bien juridico o su afectacion fisica o psicologica si constituyen elementos del delito, pero
no son suficientes, porque las causas de justificacion sefialan que, aun cuando el dafo
esté presente deben concurrir otros elementos para que se genere la responsabilidad
penal. Esto significa que debe considerarse al hecho delictivo mas alla de la lesion pues

ella no agota la existencia del delito.

Examinar detenidamente el hecho delictivo desde esta perspectiva, permite ubicar el
estudio de la antijuridicidad en el &mbito de las valoraciones, descartando la posibilidad
de considerarla exclusivamente como la negacion del Derecho, generando espacio para

el aspecto negativo de la antijuridicidad y la antijuridicidad material. El enfrentamiento

3 Vela, S (1986) Antijuridicidad y justificacion. Ed. Trillas. México.
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entre el hecho y el sistema de valores es posible en tales términos, porque el sistema
juridico como un todo tnico e inescindible, responde a un fin que se identifica
igualmente con su unidad y que esta por encima del caracter especial o distintivo de una
u otra norma juridica. Por esta razdn, la conducta tipica se presenta como una referencia
logica, a partir de la cual se construye la valoracién que implica la antijuridicidad,
entendiendo que el tipo debe ir unido a ella, ya que constituye en si mismo un tipo
antijuridico, que el legislador valora como contrario al orden social y a la necesidad de
un desenvolvimiento armonico social®. De acuerdo a lo antes expuesto, la realidad
concreta de la antijuridicidad sélo puede precisarse partiendo de la conducta que ha
sido previamente sefialada como desconocedora del Derecho y merecedora de una
sancion penal; de lo contrario, el juicio declarativo de la antijuridicidad estaria basado en
la caprichosa apreciacion del legislador, carente de toda plataforma conceptual y
normativa, con referencia a vagas formulaciones que no precisan una interpretacion

justa.

Con base a ello se admite como cierta la posicion de Ferneck, cuando establece que la
Antijuricidad y el tipo se comportan entre si como forma y contenido, por lo que la
Antijuridicidad nunca puede considerarse caracteristica del tipo*, sino que, su
declaracion definitiva con respecto a un hecho se da en primer término si se logra
determinar su contradiccion con una norma juridica que expresamente ha establecido la
prohibiciéon del hecho; esto es, se comprueba la tipicidad del hecho, y posteriormente su

contradiccion con el Derecho.

A través de la evolucion de la doctrina penal se ha desarrollado una discusion con la
cual se pretende determinar si la antijuridicidad constituye la esencia misma del delito o
si debe considerarse como uno de sus elementos. Al respecto, un grupo significativo de

autores italianos se han inclinado por considerar la antijuridicidad como la esencia del

% Vela, S (1986) Antijuridicidad y ...
40 Ferneck, H Cfr Jiménez de Astuia (1964) Tratado de...
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delito. Estudiosos como Rocco, Antolisei, Guarneri, Carnelutti, Manzini y Maggiore,
entre otros, establecen que al descomponer el delito, no es posible aislar o separar la
antijuridicidad como uno mas de los elementos que la compone, pues ésta va ligada al
hecho punible, de la misma manera como se une el color y la forma a las cosas*!. Del
planteamiento de estos autores se desprende que no es posible la idea de un delito que
no sea antijuridico, en consecuencia su planteo no da lugar a las causas de justificaciéon y

niega de plano la antijuridicidad material.

En contraposicion a estas opiniones, surge la postura que considera la antijuridicidad
como elemento del hecho delictivo, logrando gran cantidad de seguidores y
convirtiéndose en la posicion dominante en este particular. Sus seguidores parten de la
idea de que ain cuando el delito sea considerado como un todo, su analisis puede darse
de manera tal que permita el abordaje de cada uno de sus elementos sin perder su
unidad. El estudio de la antijuridicidad, debe hacerse mediante el método analitico, que
permite analizarla como una categoria juridica particular del delito, aislandola para tales
fines, sin que por ello se desdibuje su caracter unitario. Esta forma de analisis, a la cual
se somete el delito, no escinde ni modifica su concepto estructural y participa de la
relacion armonica que configura su unidad, poniendo de relieve que en la relacion entre
hecho y norma media un juicio valorativo a cargo del juzgador, quien se convierte en

titular del juicio de antijuridicidad propiamente dicho.

Beling#? sefiala que: "Sdlo el referir lo injusto del hecho punible a la violacion de la
norma, hace posible la concepcidn unitaria del Derecho Penal, pues si se prescinde del
caracter de lo contrario a la norma, el cardcter de injusto se desmembra en tantos
injustos como disciplinas juridicas hay... " Por su parte Binding* comenta que "la esencia
de lo injusto se deriva no de las eventuales consecuencias juridicas, sino tan sélo de la

esencia del Derecho, como cuya negacion aparece..." Por esta razon es plausible admitir

4 Vela, S (1986) Antijuridicidad y ...
4 Beling, E Cfr Jiménez de Astia (1964) Tratado de...
# Binding, E Cfr. Jiménez de Astia (1964) Tratado de...
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que "el tipo juridico-penal no es una especie del Derecho punitivo, sino un injusto
especialmente delimitado y con especiales consecuencias juridicas, que tanto fuera como

dentro del &mbito del Derecho penal representa una oposicion al Derecho"+.

La antijuridicidad no puede entenderse como la esencia del delito, pues esta posicién
desvirttia la naturaleza de su constitucion unitaria, reduciéndo este elemento del delito a
la contradiccidon que se pone de relieve en el campo del Derecho, lo que a su vez significa
reconocer en ella un formalismo que quedaria satisfecho al cotejar el ordenamiento
juridico con la realidad. También significa desconocer que ella asienta sus bases sobre un
juicio valorativo, sobre una estimacion que trasciende la norma penal y que es recogida
en el tipo penal por el legislador. Al desvirtuar la unidad conceptual que representa el
delito como un todo, se esta desconociendo el caracter de elemento no solo a la
antijuridicidad, sino también a la tipicidad, a la culpabilidad, y a la pena para reducir el

hecho punible a la simple antitesis o negacion del Derecho.

Afirmar que el delito, no puede desligarse de la antijuridicidad porque perderia su
esencia, y que no puede concebirse un delito que no sea antijuridico, desconocen que lo
que sucede en los casos en que interviene una causa de justificacion, es que el Derecho
cede, permitiendo el quebrantamiento de un bien juridico penalmente relevante porque
esta violacion a este bien juridico es la garantia de que otro bien juridico serd preservado
en una situacion de conflicto entre ambos. Sucede que en el enfrentamiento entre ambos
bienes el Derecho permite la violacién de uno de ellos para dar paso a la preoteccion del

otro.

Recordemos que el Derecho, como sistema organico y unitario que obedece a fines
superiores de convivencia y armonia social, cede en tales casos, en funciéon de que el
interés que verdaderamente lo estimula debe hacerse prevalecer por encima de su

simple concepcion formal. El Derecho tiene que obedecer a los motivos altruistas y

# Mezger, E Cfr. Jiménez de Astia (1964) Tratado de...
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naturales en los que fundamenta su razén de ser; y no reducirse a un circulo de pautas
prohibitivas, cuyo cumplimiento es imperativo, atin en las situaciones en las que media
un interés abiertamente superior a su obediencia. En estas situaciones no es que se
produzca un hecho juridico, sino que por hacer prevalecer ante el propio derecho uno de
los intereses en conflicto, el propio derecho valora tal situaciéon de conflicto como una
situacion “no contraria” a los valores superiores que el propugna. En vista de ello no es

posible que haya responsabilidad penal ni sanciones.

Las circunstancias en que se ha producido el hecho antijuridico, no logran convertirlo en
juridico, porque a pesar de las circunstancias, éste sigue produciendo una lesién o un
dafio que el derecho condena y sanciona. Lo que sucede es que el hecho violatorio exalta
los valores juridicos y los hace prevalecer frente a la formalidad, es decir, logran
equilibrar el hecho violatorio de la norma, las circunstancias que lo rodean y con los

fines y valores juridicos.

Concebir el delito y la antijuridicidad en estos términos, da lugar a la antijuridicidad
material, que al lado de la antijuridicidad formal constituyen dos puntos de vista bajo
los cuales se ha enfocado este concepto. En este sentido, se entiende por antijuridicidad
formal la negacion del derecho, materializada en la comision de un hecho contrario a sus
normas y principios basicos. Esta vision de la antijuridicidad guarda estrecha relacion
con la tipicidad penal. La antijuridicidad formal denota la simple contrariedad del acto
con la ley, excluyéndose la responsabilidad penal s6lo cuando opera el concepto de la
regla-excepcion. Von Lizst, quien hace esta distincion, concibe la antijuridicidad formal
como lo contrario al precepto positivo. El delito, expresa este autor, en cuanto constituye
un acto injusto, es un acto culpable contrario al Derecho. Esta reprobacion juridica que
recae sobre el acto es formal, en tanto que el mismo constituye la transgresion de una
norma establecida por el Estado®. Percatarse de la contradiccion juridica manifiesta con

el hecho delictivo y cotejarlo con la realidad del ordenamiento juridico-penal y de los

% Von Liszt Cfr Jiménez de Astia, (1964) Tratado de...
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tipos que lo integran, no constituye la tipicidad, tal como se ha concebido concretamente
en la doctrina. La Tipicidad es la adecuaciéon que se logra al enfrentar la férmula

descriptiva utilizada por el Legislador y los hechos de la realidad.

La segunda forma de constatacion de la antijuridicidad, la constituye la antijuridicidad
material, que consiste en contradecir los principios juridicos que materializan los
intereses basicos de la convivencia social, que en tanto son de utilidad para el hombre se
denominan "bienes" y concretamente en tanto son objeto de proteccion por el Derecho,
se denominan "bienes juridicos", entre los cuales esta la convivencia pacifica, asegurada
por un orden social o estatal adecuado*. La antijuridicidad material constituye pues, un
ataque o lesion a los bienes juridicos, con lo cual se violentan y menoscaban los fines y
cometidos del orden juridico, como regulador de la vida en comun. Esto es, aunque se
hubiere producido un dafio, éste no constituye elemento suficiente para considerar como
contrario al Derecho, el hecho que lo produjo. Muhoz* considera "que la esencia de la
antijuridicidad es la ofensa a un bien juridico protegido con la norma, que se infringe
con la realizacion de la accion. En la medida en que no se da esa ofensa al bien juridico,
no podrd hablarse de antijuridicidad, por mas que aparente o formalmente exista una
contradiccién entre la norma y la accion". Esta concepcion de la antijuridicidad es
posible, siempre que se tenga presente que la norma juridica es una norma de
valoracion, lo cual a su vez se corresponde con la teoria que plantea que el Derecho
Penal es un Derecho protector de bienes juridicos, posible tnicamente en un Estado

Democratico y Social de Derecho*.

De alli se infiere que la antijuridicidad propiamente dicha, es el producto de una
actividad valorativa que se da con base, no sélo a los principios fundamentales que
constituyen la esencia del orden juridico, sino también con arreglo a un determinado

sistema social de convivencia. Asi, el Derecho se presenta como la materializacion de los

4 Mufoz, F (1975) Introduccion al Derecho Penal. Ed. Bosch. Barcelona. Espania.
47 Jdem
48 Gomez, C (1993) El Principio de...
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intereses vitales y de verdadera trascendencia de una sociedad en particular; esto
demuestra el por qué los distintos sistemas juridicos no contemplan en forma idéntica y
bajo un modelo igual, los mismos bienes juridicos. Esto se debe a que los sistemas de
Derecho, son la forma especialisima que adquiere la personalidad juridica de los
pueblos, en los que deben quedar magistralmente recogidas sus propias exigencias y
necesidades, contemplando en su normativa todo aquello que, social e individualmente

haga posible la convivencia humana.

Bien lo expresa Gomez al senalar que "no podemos negar que todo Derecho Penal
adoptado por un Estado responde a su ideologia y pretende, dentro de sus fines, la
proteccion de aquellos valores considerados como los mas importantes"®. Los sistemas
de Derecho, asi entendidos, constituyen la posibilidad de que una sociedad formalice su
necesidad de vivir organizadamente; sin embargo, esta posibilidad no queda del todo
satisfecha con la sola existencia de un sistema juridico, pues en realidad se producen
situaciones en las cuales salvaguardar un bien juridicamente protegido, escapa a toda

presencia juridica.

En la conflictiviodad que pone de relieve la antijuridicidad, el Derecho debe hacerse a
un lado, dejando que prevalezca el fin primordial de la convivencia humana a costa del
sacrificio del interés de menor importancia, cuando sea el caso de que debe pagarse este
precio por salvaguardar el interés superior. En estas situaciones se exalta el caracter
antijuridico de un hecho en concreto; cardcter que solo serd posible determinar con base
a un andlisis valorativo que pondere y sea capaz de medir todas y cada una de las
circunstancias que intervinieron en su produccion y que hicieron ceder el Derecho y su
funcion protectora, frente a un bien juridico contemplado dentro de los limites de su
esfera, sin que ello signifique la ausencia de un Estado de Derecho, ni el gobierno de

intereses particulares por encima de los valores e intereses "supraindividuales".

4 Tbidem
50 Mufioz, F (1975) Introduccion al...
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De esto se desprende que la antijuridicidad, vista basicamente desde su dptica material,
representa el elemento del delito que pone en tela de juicio la razén misma del Derecho,
valorando en el ambito de la realidad social propiamente dicha, todo aquello que dio
lugar a su nacimiento. En oportunidades la antijuridicidad material coincide con la
formal; cuando el hecho no soélo se presenta como tipico porque coincide perfectamente
con la descripcion legal sino también desprovisto de toda forma justificativa y por tanto
contraventor del espiritu de la norma. Cuando ambos aspectos de la antijuridicidad no
logran coincidir, es porque la finalidad del Derecho debe prevalecer frente a los limites
de su misién. Estas situaciones que plantea un conflicto del derecho consigo mismo,
deben dar preeminencia al fin fundamental de éste, el cual estd por encima de su
formalismo. So6lo asi podra justificarse que éste no constituya un instrumento punitivo
en defensa inmediatista y formalista de determinados bienes juridicos caracteristicos y
relevantes en ciertas sociedades, sin tomar en cuenta la circunstancialidad social y
material que ha provocado el nacimiento del delito. Mufioz encuentra aqui el caracter
social y politico que en la praxis se vincula histéricamente al Derecho Penal, sehalando
que éste no debe "favorecer abiertamente algunas minorias, poniendo la oposicion
politica al margen de la ley, castigando los ataques a los bienes juridicos instrumentales
con la misma gravedad o incluso mas gravemente que los ataques a la vida, a la salud, o
a la libertad o considerando como "derechos naturales" inmutables y permanentes, lo
que no es mas que el interés personal y egoista de los que detentan el poder">! En razén
a ello, debe entenderse como accién antijuridica, en sentido material, aquella que
produzca un menoscabo injustificado, sobre el bien juridicamente protegido por la
norma penal, pues tal lesion representa en la comunidad un dafio que legitima la

caracterizacion del delito como comportamiento socialmente dafoso.

Finalmente, debe sefialarse que vista la antijuridicidad como un elemento del delito en el

que se manejan simultdneamente dos aspectos -material y formal-, la misma puede

51 IJdem

30



conceptualizarse como "el juicio negativo de valor que el juez emite sobre una conducta
tipica, en la medida en que ella lesione o ponga en peligro, sin derecho alguno, el interés
juridicamente tutelado en el tipo penal"2. En esta definicion se recogen brevemente
todas las nociones manejadas en el desarrollo de este punto en relacion a la
antijuridicidad; en particular las que dan lugar a la antijuridicidad material, pues, al
sefialar Reyes que la lesidon o puesta en peligro en que consiste la antijuridicidad debe
darse sin derecho alguno, estd permitiendo la posibilidad de situaciones justificadas, es
decir, que se produzcan con derecho en las que se destruye la naturaleza antijuridica de
los hechos formal y tipicamente punibles; esto es, estd admitiendo y legitimando la
intervencion de las causas de justificacion penal, las cuales, debido a la esencia dialéctica

del Derecho, constituyen la razon de ser de la antijuridicidad propiamente dicha.

2.2.- La ausencia de Antijuridicidad. Su trascendencia juridico-penal.

Hemos sefialado anteriormente que los elementos del delito se presentan desde una
perspectiva positiva y una perspectiva negativa. Son dos aspectos de una misma unidad
que configuran cada elemento del delito. En el caso de la antijuridicidad, ella se presenta
en su aspecto positivo como la contradiccion que el hecho delictivo pone de manifiesto
en relacion a los valores en los que se sostiene el ordenamiento juridico como forma
social organizada de una comunidad. En su aspecto negativo la antijuridicidad implica
la valoracion de un grupo de circunstancias expuestas por el legislador en la ley y a
partir de las cuales se debe considerar el hecho delictivo mucho mas alld de la simple
transgresion de la norma o produccién de un dafio. En el caso venezolano las

circunstancias que contempla la ley penal® bajo este supuesto son: legitima defensa*,

52 Reyes, A (1981) La Antijuridicidad...

SEn esta investigacién concentraré mi atencion en lo que corresponde a la Institucion del Estado de
necesidad penal establecido en el articulo 65 ordinal 32

5 Articulo 65 C.P.V “No es punible... 3.- El que obra en defensa de su propia persona o derecho, siempre que
concurran las circunstancias siguientes: a.- Agresion ilegitima por parte de quien resulta ofendido por el
hecho. b.- Necesidad del medio empleado para impedirla o repelerla. c.- Falta de provocacion suficiente de
parte del que pretenda haber obrado en defensa propia. Se equipara a la legitima defensa el hecho con el
cual el agente, en el estado de incertidumbre, temor o terror traspasa los limites de la defensa...”
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estado de necesidad®, cumplimiento de un deber*, ejercicio legitimo de un derecho®,
ejercicio de autoridad®, ejercicio legitimo de un oficio o cargo® y la omision justificada®.
Debe tenerse presente que estas situaciones en ningin momento eliminan el caracter
delictivo del hecho. El hecho existe, existe también su condicién tipica, y existe ademas
el dafio causado. El derecho lo que hace es ceder un espacio de flexibilidad en el que
permite que se lesione un bien juridico para hacer prevalecer la integridad de otro bien

juridico de mayor trascendencia social y juridica.

Si el derecho es un sistema de valores juridicamente estructurado cuya funcion es
controlar y regular la vida en sociedad, pueden presentarse situaciones de conflictos de
intereses en los que el derecho debe dar preeminencia al interés juridico de mayor
relevancia social. La esencia de la antijuridicidad es valorativa, ella es en si misma un
juicio de valor que se emite con respecto al hecho dafnoso. Su ausencia implica entonces
valorar positivamente el hecho como conforme a derecho, aun cuando haya causado
dafios a un bien juridico penalmente protegido. Esto significa que para la antijuridicidad
la sola produccion del dafio no es suficiente para calificar como antijuridico un hecho, en
consecuencia, no es posible la sola presencia del dafio genere responsabilidad penal. De
alli la importancia de la antijuridicidad material, que valora y considera el hecho dafioso
mas alla del dafio en si mismo, trascendiendo a la cuestion motivacional de la

transgresion de la norma. La antijuridicidad material conecta verdaderamente la

% Articulo 65 ord 3¢ C.P.V. litral d “No es punible... d.- el que obra constrefiido por la necesidad de salvar su
persona o la de otro, de un epligro grave e inminente, al cual no haya dado voluntariamente causa y que no
pueda evitar de otro modo”. Es de advertir que en el cddigo penal vigente existe un error de tipeo en esta
norma. El estado de necesidad se incluye como un cuarto literal del ordinal 3° de esa norma como si hiciera
parte de la legitima defensa, cuando en realidad es una institucién totalmente auténoma para la cual se
debio utilizar un ordianl separado, en este caso segtin la estructura de la norma, el ordianl 4°.

5% Articulo 65 C.P.V. “No es punible... 1.- El que obra en cumplimiento de un deber... sin traspasar los limites
legales...”

57 Articulo 65 C.P.V. “No es punible... 1.- El que obra en el ejercicio legitimo de un derecho, autoridad, oficio
o cargo sin traspasar los limites legales...”

% Articulo 65 C.P.V. “No es punible... 1.- El que obra en el ejercicio legitimo autoridad... sin traspasar los
limites legales...”

% Articulo 65 C.P.V. “No es punible... 1.- El que obra en el ejercicio de un oficio o cargo sin traspasar los
limites legales...”

0 Articulo 73 C.P.V. “No es punible el que incurra en alguna omisiéon hallandose impedido por causa
legitima o insuperable”
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transgresion de la norma juridico penal con las circunstancialidad social que finalmente
la determina, toda vez que entra a valorar el fondo del asunto, revisando el nivel de

reprochabilidad social que conlleva el dafio producido.

El denominador comin que caracteriza las distintas situaciones de excepcién que
contempla el cddigo en el caso de la antijuridicidad, es que en ellas el sujeto abandona su
condicién personalista y asume de alguna manera el papel del Estado ordenando la
situacion de conflicto que se presenta. Obviamente las caracteristicas de las situaciones
propias del estado de necesidad no admiten esperar a que el Estado intervenga como
tradicionalmente lo hace, mediante los tribunales de justicia, donde cada una de las
partes presenta su alegato, etc. El llamado que hace al sujeto una situacion de estado
necesidad es de inmediata reaccion de manera que se faculta al sujeto para que actue en
nombre del Estado y haga lo que este haria para restituir la situacion a la normalidad. Es
por esta razén por la que en ninguna de estas situaciones justificacntes se admite el

exceso en el actuar del sujeto.

Debe advertirse que las causas de justificacion de ninguna convierten el hecho en
juridico, sino que permiten valorar el dafio producido desde una perspectiva no
estrictamente juridica sino también social y termina justificando que se haya producido
a cambio de la salvaguarda de un bien de mayor valor juridico-social. Asi, el dafo se
confronta no con la norma ni con el caracter tipico del hecho sino con los valores
ulteriores que sirven de respaldo a la norma juridica, dando lugar a una interpretacion
axioldgica de la situacion. Cada norma juridica que tipifica un hecho como delito esta
respaldada por un principio que resulta violentado y cuya transgresion el derecho debe
evitar porque en tales principios resposa la posibilidad de la co-existencia social. De esta
manera la antijuridicidad material invade los espacios de lo que en filosofia juridico-
politica se conoce como legitimidad material®® del Derecho porque en la valoracion del

delito y sus circunstancias facticas apela al substrato tltimo de la norma juridica.

61 Alcacer, R (2003) Los fines del Derecho Penal...
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Partiendo del hecho de que detras de la antijuridicidad lo que subyace es un proceso
valorativo, debe acotarse que esta valoracion circunscrita en un ordenamiento juridico
determinado obedece a los principios politicos que sostienen dicho orden normativo.
Todo ello enmarcado en la clara y abierta conexion inter-relacional que existe entre el
Derecho Penal y el modelo politico de un Estado. Un determinado modelo politico
creard un Derecho Penal que sirva a sus propdsitos y que resulte util para obtener
satisfactoriamente sus objetivos, e igualmente el Derecho Penal de un Estado se
adecuard tanto en la forma como en el contenido, a los propdsitos que con el modelo
politico se ha planteado ese Estado. Esta relacion de mutua interaccién, es apenas
natural si se entiende al Derecho Penal como el mas politico de todos los derechos y en

el que se cristaliza la soberania nacional de los Estados.

La cuestion de la legitimidad del Derecho debe considerarse al momento de la
elaboracion de las normas juridicas, por la conexion que existe entre produccirlas y
observarlas. Al momento de legislar es importante cumplir con el procedimiento que
para ello contempla la Constitucion Nacional, mas sin embargo una vez puesta en
vigencia, la norma juridica amerita ser observada, cumplida, obedecida, pues alli reposa
su caracter legitimo, que no es otra cosa que la identidad que existe entre el individuo
social como autor de dichas normas y éstas como su forma de organizacion social®?, de
donde se deduce que la legitmidad se conecta en relacion directa e inmediata con la
participacion activa y democratica que hayan tenido los individuos en el proceso de

elaboracion de leyes.

Este caracter legitimo es de relevante interés en materia penal, ya que la legitimidad de

la norma se extiende hasta la sancién como su consecuencia directa e inmediata y a su

62 Gargarella denomina este fenémeno como autogobierno, es decir, la identidad o conexién que consiguen
los ciudadanos con las leyes que rigen su vida por ver en ellas reflejados sus intereses. Cuando se legisla de
espaldas al individuo, obviando sus dramas personales y sociales, éste no encuentra razones para obedecer
la ley, y ésta en lugar de ser un instrumento de control se convierte en la propia fuente de desigualdades que
castiga, siendo portadora de un alto nivel de déficit democratico. En Gargarella, Roberto, (2008) De la
Injusticia Penal a la Justicia Social. Siglo del Hombre Editores. Bogota.
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vez esta legitimidad se conecta de forma directa con el modelo politico del Estado como
su forma de ser social. Si partimos de que estamos legislando para un individuo
racional, se entiende que serd el raciocinio la primera motivacién por la que el sujeto
obedece la ley respetando las normas, pues el respeto a las normas se identifica
directamente con la situacién que reporta mayores beneficios para todos. Todo ello en el
marco de los derechos reconocidos al hombre como ente racional quien procura

maximizar sus espacios de accion entre los que se cuenta fundamentalmente su libertad.

Si la antijuridicidad consiste en una valoracion, si en su aspecto material esta valoracién
esculca mas alla de la producciéon del dafio abordando valores y principios que sostienen
las normas juridicas y éstas a su vez deben imbuirse del cardcter de legitimidad que
debe caracterizar al derecho que a su vez conecta a los ciudadanos con la produccion de
normas en una franca participacion activa, significa entonces que la antijuridicidad
guarda directa relacion con ese caracter legitimo del derecho revisando la condicion
democratica de sus origenes y poniendo de relieve la condicion social de la produccion

del dano.

Capitulo ITI

3.1.- El estado de necesidad como institucion penal. Naturaleza Juridica, tradicion

dogmatica e interpretativa.

El estado de necesidad es una de las instituciones que consagra la legislacion penal
venezolana bajo la forma de causa de justificacion. En términos generales ella consiste en
una situacion de conflicto que se presenta entre dos bienes juridicos penalmente
protegidos, en la que el derecho permite -“justifica”- que se lesione o violente el bien
juridico de menor valor para preservar o resguardar la integridad del bien juridico de
mayor valor. La lesion producida no acarrea responsabilidad penal conforme lo

establece la norma del articulo 65 ordinal 3° literal d, tal como sigue:
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Articulo 65 ord 3¢ literal d C.P.V “No es punible... el que obra
constrenido por la necesidad de salvar su persona, o la de otro, de
un peligro grave e inminente, al cual no haya dado
voluntariamente causa y que no pueda evitar de otro modo”.

Esta norma se toma casi textualmente del articulo 49 ordinal 3° del Codigo Penal Italiano
del afio 1889¢%. Pero no ésta la primera forma normativa del estado de necesidad en la
legislacion patria. La primera norma que contempl6 el estado de necesidad en la
legislacion venezolana fue tomada del Coédigo Penal Espafiol de 1848 conforme el
siguiente texto:

“No delinque y por consiguiente estan exentos de
responsabilidad criminal: ...7°. El que para evitar un mal ejecuta
un hecho que produzca danos en la propiedad ajena, siempre que
concurran las circunstancias siguientes: Primera: realidad del mal
que se trata de evitar. Segundo: que sea mayor que el mal
causado para evitarlo. Tercera: que no haya otro medio

practicable y menos perjudicial para impedirlo”®.

Posteriormente el legislador venezolano introduce modificaciones sustanciales que
extienden el alcance de la institucion hasta la defensa de la propia persona humana y sus
derechos, superando los limites de la propiedad privada a los que habia quedado

reducida la institucion en la legislacion espanola, y expone:

No es punible... 4° El que obra en defensa de su persona o
derechos, siempre que concurran las circunstancias siguientes:
Primera: agresion ilegitima, Segunda: necesidad racional del
medio empleado para impedirla o repelerla. Tercera: falta de
provocacion suficiente por parte del defendido. 5° El que obra en
defensa de la persona o derechos de sus ascendientes,
descendientes, conyuges, hermanos, de sus afines en los mismos
grados y de sus consanguineos hasta el cuarto grado civil, siempre
que ocurran la la. y 2a. circunstancias presentes en el nimero
anterior y la de que en caso de haber precedido provocacion de
parte del acometido, no tuviera participacion en ella el defensor.

6 Manzzini, V (1960) Tratado de Derecho Penal. Ed. Temis. Bogota.
64 Jiménez de Asua, L (1964) Tratado de ...
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6°. El que obra en defensa de la persona o derecho de un extrano,
siempre que concurran la la. y 2a circunstancias prescritas en el
numero 4° y de la que el defensor sea impulsado por venganza,
resentimiento u otro motivo ilegitimo..."®.

Una revision detallada de la norma penal vigente debe comenzar por sefialar que su
ubicacion en el Titulo V del cddigo penal que versa sobre “De la responsabilidad penal y las
circunstancias que le excluyen, ateniian o agravan”, muestra claramente la naturaleza que
segin el legislador venezolano tiene esta institucion. Se trata de una causa de
justificacion que permite excluir totalmente la responsabilidad penal cuando se cubren

los extremos de ley.

De la norma se infieren los siguientes requisitos que deben cubrirse para eximir al sujeto

de responsabilidad penal:

a.- Un peligro grave: A criterio de la doctrina penal universal la gravedad del peligro
que caracteriza estas situaciones debe medirse en funcién de la naturaleza de los bienes
juridicos en conflicto y de la trascendencia del mal que estd por venir. Este requisito es
muy importante porque en base a las dimensiones del peligro se considera exonerar de
responsabilidad penal la transgresion de unos de los bienes juridicos involucrados. Si el
peligro existe, pero no es grave, no se admite estropear la integridad de un bien juridico
que el derecho ha estimado necesario preservar. La excension de responsabilidad penal
debe fundamentarse en que el sujeto debia anular la posibilidad de que de la situacion
de conflicto vulnere el bien de mayor valor. El requisito de la gravedad se conecta
directamente con una limitacién tacita que debe considerarse al momento de la
valoracion concreta de una situacion, tal es el caso de la proporcionalidad que debe
existir entre el bien juridico sacrificado y el bien juridico salvaguardado. Corresponde al
juez determinar si existe proporcionalidad o no y esto se logra comparando entre si los

bienes involucrados en cada situacion especifica. Con respecto a esto la doctrina

6> Cédigo Penal Venezolano Comentado. (1982) V. I. Universidad central de Venezuela. Instituto de ciencias
penales y Crimindlogicas. Caracas.
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venezolana ha acogido la postura de Soler®® cuando sefiala que "la comparacién
estimativa debe ser efectuada de manera concreta, de bien a bien, de deber a deber. Por
este motivo, no es suficiente la invocacion genérica de una situacion necesitada. Es
preciso establecer concretamente la situacion de peligro y la relacion existente entre el
acto ampliado y el mal que con él se ha evitado o se pretendia evitar". De no existir
proporcionalidad, no opera la causa justificante que exime de responsabilidad porque se
entiende que el sujeto ha traspasado los limites establecidos para esta institucion. La
ausencia de proporcionalidad se lee como exceso” en la actuacion del sujeto y por tanto

la accién producida no puede invocarse como Estado de Necesidad.

b.- Un peligro inminente: La inminencia hace directa referencia al factor tiempo y se
traduce en la percepcion objetiva que tiene el sujeto que actua de que el peligro que se
anuncia sin duda producird un dafio real y concreto en los instantes proximos. Esta
percepcion le hace reaccionar de manera inmediata lesionando el bien juridico de menor
valor. Grisanti es del parecer que la inminencia refiere un alto grado de probabilidad y
no una mera posibilidad.®® Nuestra norma no sefala que el peligro sea actual, porque si
el peligro es actual significa que ya se ha producido y de ser asi no hay nada que evitar,
no hay nada sobre lo cual podamos impedir su produccién, a pesar de ello la actualidad
del mal es un dato que introducen legislaciones de paises como Colombia, Alemania,
Chile, México, Costa Rica, Bolivia, Pert e Italia entre otros.”” De otra parte podria
pensarse que si ha sido el criterio del legislador venezolano justificar una situacion en la
que se trata de evitar un dafio a un bien juridico, con mayor razén opera esta justificante

en el caso de que el peligro no se anuncie sino que se haya producido efectivamente.

% Soler, S (1983) Derecho Penal Argentino. Editorial tipografica Argentina. Buenos Aires.

7 Los casos de exceso en la legislacion penal venezolana estan regulados en el texto del articulo 66 del
Cédigo Penal vigente que contempla una eximente incompleta de la responsabilidad penal y que establece
lo siguiente: “El que traspasare los limites impuestos por la ley en el caso del numeral 1 del articulo anterior,
y por la autoridad que dio la orden en el caso del numeral 2 del mismo, y el que se excediere en la defensa, o
en los medios empleados para salvarse del peligro grave e inminente, haciendo mas de lo necesario, sera
castigado con la pena correspondiente disminuida de uno a dos tercios. La pena pecuniaria se aplicara con
disminucion de la mitad”(resaltado mio)

68 Grisanti, H (1991) Legitima Defensa y estado de necesidad. Ed. Mébil-libros. Caracas.

% Ver cuadro comparativo que se anexa la final de este punto.
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Las expresiones utilizadas por el legislador patrio para caracterizar el peligro —gravedad
e inminencia- dejan completamente excluidas situaciones de peligros lejanos, futuros, o
posibles, porque en ellos no se puede fundamentar una lesién que pudo haberse evitado
de otro modo. La inminencia es la que determina que la lesién que se produce esté
justificada por el derecho, porque de no existir la inminencia significa que el dafio podia
evitarse de una manera distinta, quiza no violentando la integridad de un bien juridico

penalmente protegido.

c.- Que no exista otra forma de evitar el peligro: esta exigencia estd intimamente ligada
con el hecho de que el peligro sea inminente y refiere a la imposibilidad de que el
peligro se evite sin violentar un bien juridico penalmente protegido. Este requisito debe
valorarse con mucho cuidado porque su estimacién depende del lugar donde se
produce el conflicto, de los sujetos involucrados, de los medios con los que cuentan para
repeler el peligro, entre otros. Del hecho de determinar que el peligro pudo haberse
evitado de manera distinta, sin tener que sacrificar un bien juridico, queda anulada la
justificacion del estado de necesidad porque el sujeto esta obligado a escoger esta otra
opcion para solventar el conflicto entre ambos bienes. Segin Mendoza”™ existen tres
criterios que ayudan al intérprete a valorar la inevitabilidad, a saber: que el peligro sea

imprevisto, que sea presente y que sea absoluto.

d.- Que el causante del dafio que pretende justificarse no haya sido la causa
voluntaria del peligro. En este requisito la expresion “voluntario” debe equipararse a
doloso, es decir, intencional”. La justificaciéon del estado de necesidad no cubre las
situaciones en las que el sujeto ha querido causar el dafio en forma deliberada. De esta

manera se entiende que el sujeto ha previsto y ha querido el peligro, de modo que

70 Mendoza, ] (1974) Curso de Derecho Penal Venezolano. Parte General. Ed. El Cojo. Caracas.

71 Es importante aclarar que en material penal es inexacto equiparar los términos dolo e intencion, pues la
nocion del dolo es mas compleja y excede en mucho la simple intencion. En realidad la intencién hace parte
de la estructura del dolo, de modo que éste no se puede presentar como equivalente de aquella.
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siendo asi mal puede posteriormente alegar que se le exima de la resposanbilidad que le
corresponde por la trasgresion del bien juridico penalmente protegido. El resto de las
situaciones si quedan amparadas bajo este supuesto por ejemplo el actuar negligente,
imprudente, imperito o inobservantes de ordenes, reglamentos o instrucciones, es decir,

el actuar que calificamos como obrando sin el debido cuidado.

Adicionalmente a estos requisitos de cardcter estrictamente legal, ha considerado la
doctrina los siguientes supuestos adicionales: Quien actua en esta situacion y alega esta
justificante no debe estar obligado ni por el cumplimiento de un deber ni por el ejercicio
de su profesion, a soportar el peligro de que se trate, puesto que esta obligacion excusa
de plano tales situaciones. Este requisito es de naturaleza legal y no doctrinaria en
legislaciones de paises como Colombia, Espafia, México, Costa Rica, Bolivia, Honduras e
Italia, entre otros.” De otra parte en relacion a los bienes juridicos que se protegen bajo
esta figura quedan restringidos, segun el texto de la norma, a la persona humana -este es
uno de los sistemas mas restringidos que exsiten en relacion a esta eximente de
responsabilidad penal- entendiendo que esta expresion engloba tanto la vida como la
integridad fisica y psiquica del sujeto’™. Mendoza™ difiere al sefialar que cuando el
legislador se refiere a la persona humana o a la de otro, estd aceptando la intervencién
de un tercero, mas no cabe la posibilidad de hacer extensiva esta referencia a los

derechos subjetivos del amenazado, a saber: honor, libertad, y propiedad entre otros.

Son también limitaciones naturales de esta eximente de responsabilidad penal en la
legislacion venezolana, las situaciones que no constituyan una estricta necesidad sino
que se presenten como situaciones de apremio, de riesgo aparente o de riesgo no grave.
Entiende el legislador venezolano que para este tipo de situaciones existen vias

diferentes a las de violentar la integridad de un bien juridico penalmente protegido.

72 Ver cuadro comparativo al final de este punto.
73 Grisanti, H (1991) Legitima Defensa...
74 Mendoza, ] (1974) Tratado de Derecho...
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La valoraciéon de cada uno de estos requisitos debe hacerse conforme las reglas de la
justa interpretacion, teniendo en cuenta principios como el bien comun y la légica
juridica, su examen debe considerar el sujeto, las condiciones en que se desenvuelve al
momento del hecho, las circusntancias que rodearon la situacion que di6 lugar a la
violacion de la norma, el medio que se esta empleando para repeler el peligro que se
presenta, los dos bienes juridicos que se enfrentan en el conflicto, toda vez que de no
tener en consideracion cada detalle presente en el hecho existen dos riesgos posibles que
pueden presentarse, de una parte, se puede castigar al sujeto de manera injusta
aplicandole una pena por haberse enfrentado a un peligro-riesgo de la mejor manera
que puedo o por el contrario se pueden llegar a amparar bajo esta figura situaciones de
abuso o irrespeto a las normas en situaciones que no reportan verdaderos peligros,

donde no existe gravedad alguna o donde el dafo podia evitarse de manera distinta.

La naturaleza juridica del estado de necesidad ha sido objeto de enconadas discusiones
doctrinarias. Cada una de estas explicaciones privilegia mas un aspecto que otro, dando
lugar a posiciones encontradas. Nuestro andlisis parte primeramente de la ubicacion de
esta institucidon en nuestro cédigo penal, para extraer de la norma sus requisitos legales

y doctrinarios como los elementos que nos permiten abordar su naturaleza juridica.

1.-Tesis de la Neutralizacion: las posturas doctrinarias que se agrupan en esta tesis
privilegian la situacion de necesidad como momento de infortunio en la vida del ser
humano. Ellas plantean que la situacion de necesidad reproduce el estado de naturaleza
que recrea Hobbes” en su planteamiento del nacimiento del Estado como organizacion
social y politica de una comunidad. En este sentido el estado de necesidad penal no
puede valorarse desde el derecho penal, porque escapa a sus fronteras. Visto asi el
estado de necesidad nos retrotrae a nuestra forma mas primigenia y primitiva exaltando
nuestra condicion animal, en situaciones de tales caracteristicas la imposicion de una

pena es absolutamente inttil e innecesaria. También se ubican en esta tesis las posturas

75 Hobbes, T (1999) Leviatan...
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que sefialan que el estado de necesidad penal se origina por situaciones de orden natural
y que debe dejarse al predominio de la fuerza fisica de los involucrados el resultado final

de esta situacion. En tales casos es infructuosa la participacion del Derecho.”

2.- Teorias Subjetivas: El planteamiento de esta teoria se circunscribe a la situacién de
amenaza moral bajo la cual obra el sujeto. En tal situacion no existe una verdadera
escogencia por parte del sujeto quien constrefiido por la circunstancias que le rodean, ve
restringida y perturbada su libertad por lo que no puede adjudicarsele responsabilidad
penal.”” Esta es la connotacién juridica que le dan al estado de necesidad paises como

Argentina y Per, entre otros.

3.- Tesis de la colision de intereses”. Esta es la postura que mayor acogida ha tenido en
la doctrina y supone que el sujeto esta exento de responsabilidad penal porque ha
sacrificado un bien juridico protegido por el derecho s6lo a cambio de salvaguardar un
bien de mayor trascendencia social y juridica de manera que el dafio que ha producido
no precisa de reproche social. Esta postura de alguna manera condiciona la ausencia de
resposabilidad penal al hecho de que el sujeto haga prevalecer el bien de mayor valor.”
Esta es la postura que asume el legislador venezolano para esta institucién penal®. A ella
se unen de manera expresa paises como Colobia, Espana, Alemania®, Chile, México,

Costa Rica, Bolivia y Honduras.

76 Jiménez de Asua (1964) Tratado de...

77 Idem.

78 Es claro que el supuesto de conflicto de intereses que implica el estado de necesidad penal es posible
unicamente cuando los dos bienes juridicos involucrados en el conflicto son de distinta naturaleza puesto
que cuando se trate de situaciones en las que los bienes son de indentica entidad o valor, la situacion debe
valorarse desde la perspectiva de una causa de inculpabilidad penal denominada “no exigibilidad de otra
conducta”.

7 Jiménez de Asua (1964) Tratado de...

80Grisanti (1991) es conteste con esta idea al sefialar que el Estado de Necesidad es siempre una causa de
justificacién y no una causa de inculpabilidad, porque ante el conflicto de dos bienes juridicos, que es a lo
que finalmente se reduce esta hipodtesis, es licito sacrificar el bien menos valioso para salvar el mas
importante.

81 Es importante resaltar el caso de esta legislacién porque distingue entre el estado de necesidad justificante
y el estado de necesidad exculpante. El primero se trabaja desde la antijuridicidad como una situaciéon que
excluye este elemento del delito y el segundo se trabaja desde la culpabilidad como una situacién suprime la
culpabilidad.
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Revisemos finalmente lo pertinente a la interpretacion que ha acompafiado
histéricamente a esta institucion penal a fin de valorar posteriormente la propuesta de

esta investigacion.

La instituciéon del estado de necesidad penal lo encontramos desde tiempos muy
remotos en las diferentes legislaciones penales de todo el planeta. Aunque pareciera que
existe unanimidad en relacién al cardcter de las situaciones que le dan origen, podemos
encontrar ciertas distinciones no sustanciales en las legislaciones de los diferentes paises
que la consagran. Cada pais ajusto la esencia de esta instituciéon penal a su idiosincracia
social y a sus realidades. En términos generales el estado de necesidad surge como una
respuesta juridica a situaciones de conflicto entre intereses de relevancia social en las
cuales la comision de un hecho punible no podia ser castigada en razén a las

circunstancias en las que se habia producido tal violacion de la norma juridica.

La tradicion dogmatica de esta institucion penal nos muestra que en la India, las leyes de
Manti consagran algunos pasajes en los que se declaran “no punibles” los actos
delictivos cometidos en Estado de Necesidad; a saber la muerte de un semejante para
nutrirse con el caddver, la muerte, robo y hurto cometidos por impulsos de hambre;
comer alimentos prohibidos por quien tiene su vida en peligro, entre otros.®? Los griegos,
quienes consideraban el estado de necesidad como institucion carente de ley refieren el
caso de dos viajeros perdidos en el desierto que cuentan s6lo con una botella de agua,
que distribuida entre los dos no salvaria la vida de ninguno pero que para uno solo de
ellos seria suficiente®’; para el Derecho Musulman, en cambio, el estado de necesidad era
una situacidon de coaccidon o fuerza moral, a partir de la cual se excusaban los actos
cometidos bajo su impulso.®* En el Derecho Romano se consagra la institucion con

caracteristicas similares a las de las legislaciones actuales pero no fueron muy duchos en

8 Jiménez de Asua (1964) Tratado de...
8 Idem
8 Jdem
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el manejo de esta institucion.®> El Derecho Germanico encambio lo delimit6 con la ayuda
de dos principios. a.- La necesidad no tiene ley. b.- El sentimiento de solidaridad. Segtun
este derecho, preserva la vida, procurarse alimentos en situaciones de hambre extrema y
tomar lo ajeno para solventar una situacion o acontecimiento extraordinario, dieron vida
a este supuesto. Establecieron interesantes limitaciones para evitar la habitualidad y el
abuso.®* El Derecho Candnico excuso, bajo la expresion "necesidad"”, hechos como
inobservar los ayunos y vigilias en cuaresmas, mantener relaciones con un
excomulgado, romper el descanso dominical, depositar muebles en las iglesias y el
perjurio. Sin embargo, el mas importante de ellos fue el robo famélico.#” El Derecho
Medieval y Comun practicamente consagran el tratamiento del Estado de Necesidad a
los casos de hurtos o robos famélicos, debido a las hambrunas que azotaron los pueblos
en la época medieval. En esta legislacion se conocieron casos de personas que para
salvarse a si mismas o a otras de un peligro que amenazara sus vidas, podian apoderarse

ilegitimamente de una cosa®.

Estas situaciones originarias, aunque disimiles en algunas caracteristicas parten de una
plataforma comun que marcan la naturaleza del estado de naturaleza distinguiéndole
del resto de las causas de justificacion, la existencia de una situacion de peligro grave, no
provocado intencionalmente por el sujeto y que no pueda solventar de manera distinta.
Entre las expresiones® que se utilizaron para ilustrar lo que el estado de necesidad
encierra como institucién penal pueden mencionarse las siguientes: "la casualidad
natural”, "imperiosa necesidad de aplacar el hambre", "situacion extraordinaria de
miseria", "necesidad imperiosa de salvaguardar un bien juridico importante”, "la

debilidad humana" y "el instinto de conservacién", entre otros.

8 Jdem
86 Jdem
87 Idem
8 Jdem
8 Idem
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Las formas normativas que asumio el estado de necesidad penal en cada una de estas
legislaciones antiguas sirvieron de fuente originaria para las legislaciones
contemporaneas que aunque no brindan un tratamiento uniforme conservan su esencia.
Tales formas normativas asi como la interpretacion doctrinaria a que dieron lugar tales

nomas nos ubican en la tradicién doctrinaria del estado de necesidad.

De la doctrina podemos extraer algunas situaciones que nos ilustran: “un hombre sin
recursos y amenazado de morir victima del hambre y del frio, roba a otro alimentos y
vestidos”; “estalla un incendio y para proceder al salvamento se causan dafios en
propiedad ajena, atravesando campos sembrados, destruyendo puertas y medianerias
para socorrer a los habitantes del inmueble ardiendo y hasta se derriban casas contiguas
para evitar que el incendio se propague”, “durante una tempestad en alta mar el capitan
ordena que se arroje al agua toda o parte de la carga”; “un enfermo se halla en extrema
gravedad y un pariente corre al pueblo vecino en busca de un remedio en un caballo
ajeno, del que se apodera sin permiso del duefio”; “un caminante halla el sendero
impracticable y se ve forzado a atravesar la propiedad de otro, saltando la valla que la
circunda y agregiendo el derecho de propiedad privada”; “un hombre que se bafia en el
rio no encuentra, al salir del agua, la ropa que le ha sido robada y se apropia el traje de
otro nadador o corre desnudo a su casa alterando el orden publico”; “un médico, en el
curso de una operacion quirtrgica se halla ante lesiones mas graves que las que suponia
y sin consentimiento del enfermo que se halla anestesiado extirpa drganos importantes
para salvarle la vida”®; “sacrificar una plantacion para huir de la bestia que nos
persigue”; “apropiarse un medicamento secreto, no puesto aun en circulacion, por un
empleado que de esta forma salva la vida de su hija”; “entrar en la habitacion ajena para
prestar auxilio o servir a la justicia”; “matar un animal que nos embiste”, “embarazar la
via publica para refaccionar la casa que amenaza ruina”; “el empleo de falsos

documentos en tiempos de ocupacion de fuerzas militares extranjeras o en momento de

90 Jdem
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persecucién politica acudir a una drogueria a fin de solictar un medicamento sin
saber que éste solo es expendido con recipe médico especial, solicitar al farmaceuta que
lo muestre para conocer su presentacion y tomarlo bruscamente de sus manos y salir
corriendo a salvar la vida de la persona comprometida”, “un hombre violenta varias y
distintas normas de transito, pone en peligro distintas personas a su paso, porque su

esposa estd dando a luz a su bebé dentro del automovil y la vida de ambos estd en riesgo

por el nacimiento del bebé en tales condiciones”; entre otros.

Las situaciones antes sefialadas nos muestran claramente la orientacion interpretativa
que se le ha dado al estado de necesidad en la doctrina patria y extranjera. Las dos
situaciones que los doctrinarios sin duda alguna ubican en este supuesto son: el hecho
de que una persona se procure por distintos medios lo necesario para no morir victima
de las necesidades elementales del ser humano y el hecho de no perecer o dejar perecer a
otros bajo el infortunio o desgracia de una situacion extraordinaria, resaltando el valor y
preponderancia de la vida humana frente a la propiedad publica o privada, orden
publico, disposiciones administrativas, entre otros. En la Doctrina pueden encontrarse
textos que describen lo que podriamos llamar el origen® del estado de necesidad: "El
Estado de Necesidad justificante puede provenir de una conducta humana o de una

fuerza de la naturaleza..". También puede originarse de "...propias necesidades

fisioldgicas, como es el hambre o la sed o la necesidad de movimiento, de reposo o de

o1 Pérez, L (1981) Derecho Penal. Parte General y Especial. Ed. Temis. Bogota.

%2 Es particularmente llamativo el desarrollo doctrinario de los origenes del estado de necesidad penal en la
legislacion colombiana. Sefiala Reyes (1981) que el peligro puede provenir: a.- de acto inconsciente de la
persona, como cuando a consecuencia de un acceso epiléptico, el sujeto arrastra en su caida una lampara de
gasolina y ocasiona un incendio. b.- de acto voluntario o involuntario de un tercero, como en la hipétesis de
quien prende fuego al pastizal de su heredad y este se propaga al fundo vecino. c.- de un hecho puramente
natural, sin ninguna intervencion humana; tal es el caso del terremoto, inundacién, incendio por
cortocircuito, etc. y d.- por actividad de animales, como cuando una manada de vacunos rompe los diques
de un canal y causa una inundacion". Por su parte, Gémez (1991) sefiala que "el origen del peligro puede ser
multiple... en el Estado de Necesidad el riesgo puede originarse de un hecho de la naturaleza; como
huracan, terremoto, inundacion; en fuerzas fisicas como el incendio, el frio; en situaciones humanas o
sociales, como la desnudez, el hambre, la enfermedad, las necesidades fisioldgicas, la seguridad, el ataque
de animales, el peligro originado en cosas; en situaciones sociales o colectivas, etc." Mas adelante hace la
siguiente clasificacion: "el peligro puede provenir de factores enddgenos o exodgenos; asi, en el primer caso,
de enfermedad, de parto, hambre, cansancio, agotamiento; y en el segundo, por ejemplo, de incendio,
inundacién, derrumbamiento, asonada, y puede afectar cualquier bien juridico..."
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evacuacion..."” "La causa de tal situacidon es indiferente y, por lo mismo, el Estado de
Necesidad no se da sélo cuando el peligro lo determinan energias ciegas de la
naturaleza.... El peligro puede provenir también de la agresion de un hombre..."*.
"Dicha situacion puede haber sido creada por el acaso (avalanchas, incendios,
terremotos, maremotos), por la accion de un tercero distinto de aquel en contra del cual
se dirigira la reaccidn salvadora o, incluso, por un acto fortuito, culposo o, aun, doloso
del necesitado... La situacion de necesidad puede también ser provocada por una
agresion ilegitima...". Soler afirma que "el Estado de Necesidad se trata de una
situacion natural o fisica de peligro para un bien juridicamente protegido"®. Rodriguez
prefiere hablar de "casos extremos", sin entrar en detalles”, mientras que Quintano habla
de "situaciones de miseria total”*®. Mendoza sefiala que "para la consideracion del
Estado de Necesidad" en el derecho venezolano, el peligro puede provenir de la propia
persona que actta en su salvacion, de terceras personas, de los animales, de las fuerzas

de la naturaleza, fuerza mayor o caso fortuito".

Aungque la idea que mejor dibuja su intencién es la que esta directamente vinculada con
la necesidad instintiva de sobrevivir, su aspecto nuclear es una situaciéon de peligro y
esta expresion “situacién de peligro”’-que podemos encontrarla bajo distintas
denominaciones en otras legislaciones, tales como: agresion injusta, mal propio o ajeno,
realidad o peligro inminente, entre otras- es una expresion abierta que did lugar a
variadas interpretaciones, lo que a su vez permitid que su interpretaciéon arropara
situaciones de diversa indole, manteniéndose bajo este formato hasta el presente. Esto
resulta mds o menos logico porque el derecho debe evitar al maximo el casuismo a nivel
legislativo, de manera que hubiera sido imposible hacer un listado de las posibles

situaciones de peligro que quedaban amparadas bajo este supuesto.

% Zaffaroni, E (1973)Teoria del Delito. Ed. Ediar. Buenos Aires.

% Antolisei, F (1988) Manual de Derecho Penal. Parte General. Ed. Temis. Bogota.

% Cury, E (1992) Manual de...

% Soler, S (1983) Derecho Penal ...

7 Rodriguez, J (1973) Derecho Penal ...

% Quintano, A (1963) Curso de Derecho Penal. Ed. Revista de Derecho Privado. Madrid.
% Mendoza, ] (1974) Curso de ....
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Es evidente que esta institucion penal desde sus formas legislativas mas rudimentarias
se caracterizd bien por una concepcion marcadamente naturalista -eventos naturales o
situaciones ligadas a la naturaleza humana- o por situaciones provocadas por el azar. Su
construcciéon normativa estuvo a la medida de los hechos y acontecimientos que le
dieron origen, lo cual permitiéo no aventurarse en la solucién de aquellos conflictos, ni
resolverlos injustamente tratando de aplicarles una férmula legal que desconociera la
esencia de aquella realidad de infortunio. De esta forma se restringe su interpretacion
casi de manera exclusiva a lo naturalista, sin embargo, entre la norma y la realidad que
la norma regula se logré un buen nivel de identificaciéon que hizo que la norma lograra

su cometido, cumpliendo las expectativas sociales.

La tradicién tanto dogmatica como interpretativa del estado de necesidad que hemos
referido supra, se ha mantenido a lo largo de la historia, conservando casi intacta la

esencia de esta institucion penal.

Para dar muestra de ello presentaré en un cuadro comparativo el tratamiento legislativo
contemporaneo que recibe el estado de necesidad en una muestra aleatoria de 11 paises
escogidos al azar a fin de revisar las caracteristicas que tienen en comun con la norma
del codigo penal venezolano asi como las distinciones que las hacen singulares. Los

paises seleccionados son: Colombia'®, Espafia'®, Alemania'®?, Argentina'®, Chile'®,

100Principios Generales. Art 32. Ausencia de resposabilidad penal. “No habra lugar a resposanbilidad penal
cuando... 6° se obre por la necesidad de defender un derecho propio o ajeno contra injusta agresion actual o
inminente, inevitable de otra manera, que el agente no haya causado intencionalmente o por imprudencia o
que no tenga el deber juridico de afontar”

0Capitulo II. De las causas que eximen la responsabilidad criminal. Art 20. “Estan excentos de
responsabilidad criminal: ...5% El que en estado de necesidad para evitar un mal propio o ajeno lesione un
bien juridico de otra persona o infrinja un deber, siempre que concurran los siguientes requisitos : 1° que el
mal causado no sea mayor que el que se trate de evitar. 2° que la situacién de necesidad no haya sido
provocada intencionalmente por el sujeto. 32 que el necesitado no tenga por su oficio o cargo obligacién de
sacrificarse”.

102Parte General. Capitulo II. E1 Hecho. Titulo IV Legitima Defensa y Estado de Necesidad. Art 34 “Estado de
necesidad justificante: quien en un peligro actual para la vida, la libertad, el honor, la propiedad u otro bien
juridico no evitable de otra manera, cometa un hecho con el fin de evitar un peligro para si o para otro, no
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Méxicol®, Costa Rical®, Bolivial”?, Pert11%, Honduras!® e Italialo.

acttia antijuridicamente si en la ponderacion de los intereses en conflicto, en particular de los bienes
juridicos afectados y de su grado de peligro amenazante, prevalecen esencialmente los intereses protegidos
sobre los perjudicados. Sin embargo esto rige en tanto el hecho sea un medio adecuado para evitar el
peligro”.

15T{tulo V Imputabilidad. Art 34. “No son punibles: ...3° El que causare un mal por evitar otro mayor
inminente a que haya sido extrafio”

14T{tulo I De los delitos y de las circusntancias que eximen de responsabilidad criminal, la atentian o la
agravan. Art 10 “Estan excentos de responsabilidad criminal... 7° el que para evitar un mal ejecute un hecho
que produzca dafo en la propiedad ajena, siempre que concurran las cisrcunstancias siguientes: 1° realidad
o peligro inminente el cual se trata de evitar. 2° que sea mayor que el causado para evitarlo. 32 que no haya
otro medio practicable y menos perjudicial para impedirlo”

105Capitulo IV Causas de exclusion del delito. Libro I. Titulo I Responsabilidad Penal. Art 15 “El delito se
excluye cuando: ...V.- se obre por la necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o ajeno, de un
peligro real actual o inminente, no ocasionado dolosamente por el agente, lesionando otro bien de menor o
igual valor que el salvaguardado siempre que el peligro no sea evitable por otros medios y el agente no
tuviere el deber juridico de afrontarlo”

106T{tulo II El hecho punible. Seccién IV. Causas de justificacion. Estado de necesidad. Art 27 “No comete
delito el que ante una situacién de peligro para bien juridico propio o ajeno, lesiona otro, para evitar un mal
mayor siempre que concurran los siguientes requisitos: a.- que el peligro sea actual o inminente. b.- que no
lo haya provocado voluntarimente. c.- que no sea evitable de otra manera. Si el titular del bien que se trata
de salvar tiene el deber juridico de afrontar el riesgo, no se aplicara lo dispuesto en este articulo”

107 Capitulo II Bases de la punibilidad. Art 12 “Estado de necesidad. Esta excento de responsabilidad el que
para evitar una lesién a un bien juridico propio o ajeno, no superable de otra manera, incurra en un tipo
penal, cuando concurran los siguientes requisitos: 1.- que la lesiéon causada no sea mayor que la que se trata
de evitar, tomando en cuenta principalmente, la equivalencia en la calidad de los bienes juridicos
comprometidos. 2.- que la lesién que se evita sea inminente, actual e importante. 3.- que la situacion de
necesidad no hubiera sido provocada intencionalmente por el sujeto y 4.- que el necesitado no tenga por su
oficio o cargo la obligacion de afrontar el peligro”

108 jbro I Parte General. Titulo II. Cap. III causas que eximen o atentian la responsabilidad penal. Art 20 .
“Inimputabilidad. Esta excento de responsabilidad penal. El que ante un peligro actual e insuperable de otro
modo, que amenace la vida, la integridad corporal, la libertad u otro bien juridico, realiza un hecho
destinado a conjurar dicho peligro de si o de otro, siempre que concurran los siguientes requisitos: a.-
cuando la apreciaciéon de los bienes juridicos en conflicto afectados y de la intensidad del peligro que
amenaza, el bien protegido resulta predominante sobre el interés dafiado y b.- cuando se emplee un medio
adecuado para vencer el peligro”

1Titulo III causas que eximen de responsabilidad penal. Capitulo II. Causas de Justificacion. Art 24 “Se
halla excento de resposnabilidad penal... ord 4° quien haya cometido un hecho obligado por la necesidad de
salvarse o de salvar a otro u otros de un peligro no causado por el voluntariamente ni evitable de otra
manera siempre que el hecho sea proporcionado al peligro. Esta excension se extiende al que haya causado
dafio en el patrimonio ajeno si concurren las siguientes condiciones: a.- realidad del mal que se trata de
evitar. b.- que dicho mal sea mayor que el causado para evitarlo. c.- que no haya otro medio practicable y
menos perjudicial para impedirlo. No puede alegar estado de necesidad quien tenia el deber de afrontar el
peligro”

110Capo I Del reato consumato e tentato. Art. 54 “Non & punibile chi ha commesso il fatto per esservi stato costretto dalla
necessita di salvare sé od altri dal pericolo attuale di un danno grave alla persona, pericolo da lui non volontariamente
causato, né altrimenti evitabile, sempre che il fatto sia proporzionato al pericolo. Questa disposizione non si applica a chi
ha un particolare dovere giuridico di esporsi al pericolo”. Capitulo I Del delito consumado y tentado. Art 54 “No es
punible quien ha cometido el hecho constrefiido o ello por la necesidad de salvarse a si mismo o de salvar otro del peligro
actual de un dafio grave a la persona, peligro no voluntariamente causado por él ni de otro modo evitable, siempre que el
hecho sea proporcionado al peligro. Esta disposicién no se aplica a quien tenga un deber juridico particular de exponerse
al peligro”.
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Capitulo IV

4.1.- La situacion de necesidad penal originada por causas sociales y las desigualdades

sociales. Legitimidad axiologica de esta propuesta.

El cardcter esencialmente juridico de esta investigaciéon no nos permite detenernos a
indagar sobre los origenes de la pobreza''! ni de las desigualdades sociales ni a dudar
sobre su existencia. Partiremos de la premisa que sefiala que tales desigualdades existen
indistintamente de cual fuere su origen. Basta pasar una rapida ojeada a los reportes e
informes que muestran la cantidad de personas que hoy en dia no tienen los recursos
para comer tres veces por dia, de personas que no tienen acceso a la electricidad, al agua,
aunado ésto a las implicaciones a nivel de salud, los nifios y en general los menosres de
18 afios de edad que trabajan en la calle y colaboran con el sustento de sus hogares, las
familias que se sostienen en la vulnerabilidad de la economia informal y las que viven
con un ingreso mucho menor del salario promedio mensual, por solo mencionar algunos

sectores de este universo de pobreza y sus diferentes niveles de expresion.

Si se entiende la pobreza partiendo del criterio del ingreso menor de un dolar diario'? o
bien si se entiende como “la privacion de necesidades basicas”(Sen, 2002), ello no obsta
para determinar que la pobreza es un fenémeno mundial, que nos aqueja a todos, que
nos hace llamados de reflexion, que hoy mas que nunca esta en el tapete a propdsito de
los debates que ha generado la globalizacidon, que deslegitima sistemas democraticos y

que estd disefiado sobre el concepto econdémico neo-liberal de exclsuidn social. A

111 En el marco de este proyecto cuando nos refiramos a pobreza estamos refiriendo los niveles mas criticos
de pobreza, es decir, de condiciones de pobreza extrema, que para el caso Venezuela se ubican actualmente
en un 23,.8% en relacién al indice de probreza “no extrema” que oscila al rededor de un 57%. Ver Indice de
pobreza. Por qué las discrepancias? En www.veneconomia.com

112 Criterio establecido por el Banco Mundial para fijar un limite a lo que se conoce como “linea internacional
de pobreza extrema”. Este limite fue modificado por la Comisién Econdémica para América Latina y el
Caribe (CEPAL) estableciendo dos dolares en lugar de uno como el criterio valido toda vez que se advierten
las diferencias entre unas y otras regiones y partiendo de los inconvenientes que trae consigo el valor de
cambio de la divisa estadounidense. (Cariboni, 2007)
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proposito de este aspecto, es de advertir que mucho antes de que la globalizacién y sus
implicaciones estuvieran en primer plano de la discusidon de socidlogos, economistas,
tildsofos y juristas, entre otros, y con mucha mas fuerza hoy en dia que el tema se
muestra algido y complicado, Venezuela ha enfrentado serios problemas relacionados

con la pobreza y desigualdades socio-econdmicas.

Segun investigadores que han abordado de manera cientifica el tema, en la actualidad
Venezuela enfrenta un grave problema de pobreza!’® adicionalmente se presenta el
problema de la falta de informacidn precisa y honesta sobre el problema de pobreza,
cifras en las que es incierto confiar. Esto agrava aun mas la situaciéon de esta
problematica, toda vez que el disefio y definicién de cualquier politica publica enfocada
a este problema, debe contar con estudios y cifras confiables. Aunque las cifras de
pobreza™ no sean el aspecto central de esta investigacidén, es importante tenerlas en

cuenta para su planteamiento general.

Basta con revisar bibliografia especializada en el tema de la globalizacion y traer al
tapete algunas de las mas algidas discusiones a las que esta expresiéon y sus
implicaciones han dado lugar, para contextualizar y actualizar el problema de la pobreza
y los factores que mas fuertemente se muestran como los responsables directos de
elevados indices de pobreza no solo en Venezuela sino a nivel mundial. Bien que
entendamos la globalizacion como un proceso que atn se esta gestando o como un
fenomeno, que le demos un caracter marcadamente econdmico en lugar de uno social,
bien que reconozcamos que no es para nada novedoso y que sus antecedentes hacen

parte de un pasado cercano o que lo percibamos como el mas post-moderno de los

113 E] proyecto pobreza que lleva adelante la Universidad Catélica Andrés Bello (UCAB) en Venezuela desde
hace aproximadamente 11 afos bajo la responsabilidad del Profesor Luis Pedro Espafia, refleja que este pais
enfrenta actualmente alrededor de un 57% de pobreza. Ver www.pobreza.org.ve

114 E] abordaje de estos temas pasa por revisar y delimitar conceptos basicos, toda vez que de los criterios
metodologicos que se utilicen para definirlos incidira de manera dramatica en los datos que se obtendran.
Tal es el caso que si unos investigadores en la medicion de la pobreza toman el ingreso menor de un dolar
como el criterio indicador de un hogar pobre y otros investigadores parten de un criterio cualitativamente
distinto, ambos llegaran a resultados diferentes, reflejando verdades parciales y sesgadas del fenémeno.
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actuales fendmenos, hay algo cierto con el proceso de globalizacion y es que uno de sus
efectos mdas marcados es el acento que ha puesto en la division de clases sociales a partir
del reconocimiento del libre mercado como nuevo modelo econémico mundial y en esto
compartimos las ideas de Guiddens (1999) cuando senala que “la modernidad y la

globalizacidon producen diferencia, exclusion y marginalizacion” (p,39).

Beck (2008) es atin mas drastico y reduce la nocion de globalizacion a la interconexién
entre lo politico y lo econémico dejando en un segundo plano de importancia lo social,
lo juridico y la propia idea del Estado-nacién, sehalando que es el capital el actor
principal en la puesta en escena que brinda la globalizacion toda vez que es él quien
disefia las nuevas estrategias de movilidad y de accion dentro de un espacio territorial
determinado, imponiendo nuevas formas y condiciones de vida. “La globalizaciéon de la
economia en susencia de reglas ha producido de esta manera un crecimeinto
exponencial de las desigualdades, de la concentracion de la riqueza, y a la vez de la

expansion de la pobreza del hambre y de la explotacion” (Ferrajoli, 2008, p,59)

De una revision de las nociones del estado de necesidad penal trabajadas en el capitulo
III, a la luz de esta realidad, aunado a la revisién de las obligaciones incumplidas del
Estado en el marco de los principios constitucionales de nuestra carta magna, puede
inferirse que las condiciones de vida, subsistencia y sobrevivencia que brindan la
mayoria de los actuales modelos de Estados marcados por fuertes diferencias sociales,
nos obligaria a replantaer las situaciones que generan el estado de necesidad penal
legitimando la situacion de extrema exclsuion social de pobreza critica como causa de

justificacién social.

Cabria preguntarse ;bajo qué presupuestos, un Estado carente de politicas publicas
orientadas a la atencidon de las necesidades basicas de sus co-asociados, vacio de
estrategias civicas que den vida a los llamados derechos sociales, cuya administracion

plagada de corrupcién desvia y mal emplea el uso de los fondos publicos, que miente
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descaradamente a su poblacidon con respecto a la relacién ingresos-inversion, que no
genera ni procura espacios de didlogo y discusion donde las necesidades de los
ciudadanos sean planteadas y resueltas, puede crear, argumentar y fundamentar una
responsabilidad de naturaleza penal para sus co-asociados que en situaciones sociales
extremas y para compensar esas necesidades basicas no satisfechas, no tienen mas

opcion que violentar el Derecho como unica manera de sobrevivencia?

Cuando revisamos la posibilidad de incluir las necesidades sociales basicas como
posibles situaciones que podrian generar una justificaciéon en la violencia contra el
Derecho de otro, estamos sustentando esta idea en una interpretacion axioldgica y de
naturaleza constitucional a partir de la cual sentimos que es necesario permitir que el
Derecho Penal se deje informar del sentido material que proporciona contenido a los
derechos. Estamos partiendo de que la vigente norma del estado de necesidad penal
podria dar cabida a estas situaciones en las que se encuentran dia a dia millones de
personas excluidas de antemano del sistema y cuya situacion social es sin lugar a dudas
el estado de naturaleza que nos describiera Hobbes (1999) al exponer su propuesta del

contrato social en el Leviatan.

Estamos partiendo que de la misma manera que se afirma que el sistema penal esta
resultando insuficiente para enfrentar las nuevas formas de criminalidad, que sus
métodos resultan arcaicos y en desuso en relacion a los cambios sociales que determinan
nuevas formas del fendémeno criminal, de esa misma forma estos cambios sociales exigen
a la sociedad nuevas formas de entender, interpretar y aplicar el Derecho, sin que con
ello se quiera llegar a violentar o debilitar el Derecho como estructura social. En tal
sentido corresponde a los operarios del sistema penal no obviar los cambios sociales, no
hacerse de la vista gorda en esas zonas grises en las que los principios tedricos del
Derecho no alcanzan la claridad y trasparencia deseadas y tienen que recurrir a

principios supra-legales, metatedricos y a niveles de flexibilizacion que no violenten el
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Derecho pero que tampoco desconozcan la condiciéon humana de quienes padecen serias

dificultades para obedecer y comportarse conforme el modelo juridico imperante.

Es importante tener claro que una contextualizacion del Derecho Penal y sus
instituciones pasa por entender que los sistemas socio-econdmicos sobre los que estan
edificados la gran mayoria de las democracias actuales conjuga una serie de factores
sociales, politicos, culturales y econémicos que alienan y condicionan en mucho la
voluntad humana de quienes conviven constantemente enfrentando las grotescas
consecuencias de la falta de politicas que les atiendan minimamente sus necesidades
basicas. “;Se puede hablar de Democracia al margen de sus claros y oscuros, pliegues y
repliegues, cuando millones de hombres y mujeres son decretados no exitosos para la
vida, marginados socialmente y objeto a la vez, del ajuste de los supuestos éxitos que

dicen acompafiar los sistemas neoliberales de la economia?” (Neuman, 1997, p, 349)

Este planteamiento pasa también por reconocer que muchas de las decisiones
gubernamentales se divorcian totalmente de los problemas reales y de la diaria vivencia
de la gente comtn, pasa por reconocer que cada vez los representados desconocen mas a
su representantes como defensores de sus derechos y espacios y de que hay un sin fin de
reclamos, exigencias, sugerencias y peticiones de los grupos menos favorecidos que no
tienen posibilidad de ser escuchadas ni atendidas y peor aun frente a las cuales no

existen ninguna voluntad ni intencion de que sean satisfechas.

Estas circunstancias que determinan el diario quehacer de millones de seres humanos
pone en tela de juicio la nocién de libertad, un concepto basico que no admite medias
tintas en el Derecho Penal. De qué libertad se habla cuando no existen los recursos
minimos para cubrir las necesidades basicas? Qué libertad existe en los pensamientos
enajenados en los que estan implicadas las posibilidades de sobrevivencia? Cabria
preguntarse sin eufemismos “Un hombre que no tiene alimentos para llevar a su casa ni

medicamentos si sus hijos se enferman y que ademas esta desempleado ;Es un hombre
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libre? (Neuman, 1997, p 350) Esa capacidad de orientar y manejar la voluntad libremente
escogiendo sin presiones aquello que quiero hacer, queda totalmente viciada cuando las
circunstancias asumen un papel protagonico y condicionan a la persona a pensar
unicamente en la solucion de su problema de sobrevivencia, obviando el como hacerlo.
A quien se le puede ocurrir que la violencia que se ejerce contra el espacio del otro, en
tales condiciones de exclusion y marginalidad, no esta justificada? Podriamos pensar
(Qué es el individuo lleno de necesidades, visto como una singularidad, exigiendo al
Estado el cumplimiento de sus obligaciones sociales para con el? ;Con qué recursos
cuenta? ;Que nos ha dicho la historia en relacién a estos casos? Se ha conseguido
respuesta de un solo individuo? O las pocas conquistas logradas frente a la
omnipotencia del Estado son el producto de protestas, esfuerzos y organizacién
colectivas que demandan tiempo y ameritan de ciertas estrategias? Cudnto pueden
esperar las necesidades basicas y mas elementales? “El principal derecho humano es la
vida y para sustentarla se requiere de comida y techo seguro. Para los pobres tales

derechos son metafisicos, sobrenaturales” (Neuman, 1997, p, 350)

Esta propuesta que traemos aca se sotiene en la valoracién de la condicion del Estado
venezolano como Estado social segun el texto constitucional vigente. Lo cual obliga a
revisar las consecuencias y efectos del incumplimiento de las obligaciones del Estado en
materia social, de donde se infiere la responsabilidad del Estado frente a sus
obligaciones sociales incumplidas por falta de atencion de las necesidades basicas que
requiere un ser humano para vivir en condiciones minimas aceptables. Esta desatencion
hace que el Estado genere y profundice los diferentes niveles de desigualdad y exclusion
social empujando a sus co-asociados a enfrentar este tipo de condiciones deplorables y
paupérrimas de sobrevivencia, que les obligan en ultima instancia a violentar el

Derecho.

A esta realidad, cada individuo hara frente conforme se lo permitan sus posibilidades,

habilidades y destrezas y cuando la tnica opcion de resolver estos apremios sea

55



violentando el Derecho de otro, hasta ahora, la respuesta del Estado ha sido “hacer
justicia” imponiéndole una pena, cuando en realidad una respuesta consona con el
sistema democratico que se establece en la carta magna amerita indagar de antemano la
responsabilidad de Estado que cada dia contribuye para que estas condiciones se
acentuen y hagan nulas las posibilidades de una solucién conforme a Derecho. Es justo
reconocer que estamos obligados a una lectura mas social, mas actual y mds consona con
los Derechos Fundamentales''> y orientada por principios axiologicos en los que se
reconozca que la busqueda de soluciones eficaces, a partir de las cuales se construya y
no se destruya una sociedad, es hoy por hoy uno de los retos mas exigentes de los

penalistas.

Se trata de poner en la mesa de discusion la legitimidad del castigo que queremos
imponer a quienes actuan en situaciones y condiciones de extrema necesidad y
desigualdad. Estas fuertes condiciones de desigualdad que debemos enfrentar en
sociedades como las nuestras, ponen en tela de juicio la naturaleza y legitimidad de la
institucion del castigo y nos obligan a revisar dicha nocién desde las reales condiciones
en que actua una persona que vive sometida bajo la presion de buscar las maneras
formales o informales, legales o ilegales de cubrir lo basico para sobrevivir. Es menester
revisar tales condiciones, conocer su origen y saber que quienes las padecen, son quienes
menos han participado en que tales condiciones existan, son a quienes menos hemos
llamado para ser escuchados en el didlogo social y participativo a que estd obligado el
Estado. Es momento de enfocar la mirada hacia el contexto y la circunstancialidad en
que estas personas viven, buscando las razones y el sentido de las condiciones en que
actuan y no pretender con terquedad que toda violacion del Derecho debe resolverse

conforme a rigidas teorias juridicas.

115 Se entienden por Derechos Fundamentales aquellos derechos universales y, por ello, indispensables e
inalienables, que resultan atribuidos directamente por las normas juridicas a todos en cuanto personas,
ciudadanos o capaces de obrar. Ver Ferrajoli, 2008 p, 61; 1999.
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En lugar de ello debemos entender que existe una realidad social extra-juridica que
espera ser atendida por el Derecho, no visto como un bloque s6lido de normas juridicas
sino como un espacio permeable por principios y normas supralegales que valoran
dicha realidad desde su esencia y no desde su contradiccion con el Derecho. Estos
principios son los que informan al Derecho de contenido sustancial y le dan la pauta de
flexibilizaciéon de sus normas en busca de soluciones viables de conflictos de sujetos

reales.

Esto es lo que Duff (1998,2001) ha denominado las precondiciones de la responsabilidad
criminal y expone abiertamente que cualquier explicacién tedrica de la pena que
pretenda estudiar la justificacion y la legitimacion del castigo debe revisar previamente
la condicion justa del castigo que se impone a quienes violentan el Derecho pero cuya
violacion estd estructuralmente vinculada a injusticias sociales y necesidades basicas del
sujeto. Revisar estas condiciones, probablemente no exima en todos los casos las
responsabilidad criminal frente a los hechos ofensivos al Derecho, pero en buena
medida coloca al Estado en una posicion en la que el castigo no puede ser impuesto de la
misma manera que si tales condiciones no se revisaran o no existieran. Esta
“condicionalidad social” reabre una discusion de vieja data en la que la responsabilidad

penal del Estado frente a sus co-asociados es el punto central.

La creacidon de estas condiciones por parte del Estado, asi como las respuesta penales
que hasta ahora se han brindado, partiendo de que el escenario iddneo para este tipo de
situaciones son las sociedades marcadamente desiguales, no es otra cosa que violencia
institucional mantenida para evadir responsabilidades y justificar el mantenimiento del
sistema. No es mas que la consolidacion de problemas estructurales de vieja data que al
tiempo que coartan y limitan cada vez mas las posibilidades de los individuos de actuar
conforme a Derecho van debilitando la racionalidad social en la que éste debe
fundamentarse. A esta violencia institucional hace contrapeso el hecho de que en las

sociedades profundamente desiguales, el nivel de identidad entre los co-asociados y sus
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normas es muy bajo o en algunos casos nulo, toda vez que de ninguna manera éstos
pueden sentir que tales normas son producto del consenso entre ellos, o que ellas
reflejan sus necesidades o que tales normas les pertenecen como producto de

discusiones de abierta participacion o mesas de dialogos.

Es muy interesante el senialamiento de Duff (1998) que expresa, -refiriéndose a cudles
conductas deben ser criminalizadas- que considerar un comportamiento como ofensivo
al punto de exigir que sea tipificado como delito implica, que asi lo ha entendido la
comunidad y que frente a ello comparte un mismo punto de vista exigiendo la
intervencion del Estado. Y esto es asi porque el Derecho es una especie de declaratoria
de autoridad para todos los miembros de la comunidad y no para un sector, de modo
que debe haber un minimo acuerdo de que no se trata de un hecho que simplemente
resulta molesto sino que su nivel de agresividad es de tales dimensiones que se hace

necesaria la intervencion del Estado.

En tal sentido, entendiendo que cada delito amerita un agente delictivo, toda la
comunidad debe estar en acuerdo en que el agente delictivo sea considerado autor de
ese hecho y ser llamado ante la justicia para que responda por lo que lo hizo y mucho
mas debe estar de acuerdo con que para ese sujeto debe haber una pena de caracter
penal. Cabe preguntarse si en el caso de una situacion de necesidad penal por causas
sociales la comunidad compartiria el criterio de que se trata de un delito y de considerar
al agente como autor de un crimen y pedir para el una pena penal. Muy probablemente
en el escenario actual que hemos descrito en esta investigacion, la respuesta de esta

interrogante quede en suspenso y no consiga el consenso al que se refiere Duff.

Esto nos indica que la nocidn de responsabilidad criminal debe racionalizarse y revisarse
a la luz de estos planteamientos. La circunstancialidad social a la que nos hemos referido
exige que ya no se hable de sujetos que son responsables de determinados hechos, sino

que la idea de responsabilidad no se maneje in abstracto y se circunscriba al contexto de
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actuacién del sujeto y se pregunte entonces “;A quien puede responsabilizarse
penalmente?” de manera que no se trate ya de un concepto automatico sino basado en
“principios que nos ayuden a determinar cuando es legitimo sefialar a alguien como
responsable ante ley” (Duff, 2003-2004, p, 245) Y aiin mas que nos permita revisar ;Qué
significa ser responsable? Soy responsable de algo “cuando puedo ser llamado a
responder por mis acciones, lo que no solo significa atender las condiciones y
capacidades del sujeto en la comision del hecho y escuchar sus alegatos, sino también y
ante todo saber si es posible llamarle a que responda por ese hecho ante la justicia

penal”(Duff, 2004-2005)

El Estado social es el Estado que tiene a cargo prestaciones y obligaciones concretas en la
idea de satisfacer necesidades basicas minimas en los distintos aspectos de la vida civica
a fin de lograr el minimo requerido en las condiciones de vida para un ciudadano.
Implican un hacer de parte de los agentes estatales y son exigibles por el ciudadano en
todas las instancias pertinentes. Estas obligaciones son las que llevan a Duff a hablar de
pre-condiciones de la responsabilidad criminal y es tajante al sefialar que “a menos que
estas condiciones estuvieren satisfechas una persona podria ser llamada ante la justicia
para que un juez decidiera sobre su inocencia o culpabilidad, concluyéndose que no se
trata de que no sea culpable, ni que no tenga la capacidad penal para responder por ello,
ni que no pueda entender lo que hizo, sino que no puede ser juzgado por ese hecho”
(Dutff, 2001, 2003-2004, pp 246, 247) De manera que este autor se inclina por condicionar
la posibilidad de que una persona sea llamada ante la justicia para responder por sus
hechos y obliga a un andlisis mas real y mas social que juridico en el que se demuestre la
ilegitimidad de un proceso penal instaurado en contra de un sujeto que haya actuado en

estas condiciones.
Recordemos que la legitimidad de las medidas y las politicas que se implementan en un

Estado democratico estd condicionada por la orientacion en base a los valores de ese

Estado y al respeto de los Derechos fundamentales, sin olvidar que el Estado no es sino
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un artifico que se justifica en tanto y en cuanto sea un instrumento para proteger a las
personas naturales y juridicas que esten bajo su resguardo. Un Estado que se
fundamenta en la dignidad humana''® y en el mismo orden de ideas su Derecho Penal,
deben orientarse de manera clara y directa a la proteccion del sujeto, en lugar de
convertirse en un arma del Estado para agredir, vulnerar y violentar a los ciudadanos y
aun con mayores razones a aquellos ciudadanos a quienes ha dejado permanentemente

excluidos.

Cuando se nos obliga a responder penalmente aun en condiciones de extrema necesidad
economica y exclusion social, el Derecho se convierte en un instrumento de agresion, de
violencia institucional, de manera que habrd sobradas razones y sostenidas
justificaciones para desconocerle y desaprobarle, habra razones para considerar
ilegitima una declaratoria de culpabilidad con su consiguiente responsabilidad criminal.
Esta violencia institucional frente al desconocimiento voluntario y deliberado del
Derecho como producto de la voluntad o el consenso general, generan una profunda
tension que acaba por inclinar la balanza hacia el lado del mas poderoso que cuenta con
las herramientas para obligar a los co-asociados a cumplir con el Derecho aun en
situaciones en que las condiciones en las que sobrevive no favorezcan el respeto por

éste.

Pero no es solo este problema el que se reabre a propdsito de estas consideraciones, esta

también la aporética situacién de la justificaciéon del castigo'’. ;Cémo es posible

116E] principio de dignidad humana se erigio en la carta politica como el fundamento del Estado social y
democratico de Derecho y su materializacion esta a cargo de las autoridades e instituciones del Estado. Su
desconocimiento o su falta de garantias para aplicarlo, conlleva a que el Estado renuncie a sus propios
fundamentos lo que deviene en la falta de capacidad de éste de exigir a sus co-asociados que satisfagan sus
necesidades s6lo emplenado medios legales y nunca violentando el Derecho. (Csarranza, 2001)

117 Este es un punto muy discutido y de relevante importancia, profusamente abordado y discutido en la
ciencia juridica y en la ciencia filosdfica, pero que escapa a los propodsitos de esta investigacion. Mas sin
embargo debe acotarse que partiendo de la naturaleza del Estado venezolano como un Estado Democratico,
se tiene que el fin de la pena debe estar orientado hacia la funcién preventiva. Cabria preguntarse entonces
cumple el Estado venezolano con la funcién de la prevencion cuando impone una pena en un supuesto de
situaciéon penal de necesidad originada por causas sociales?
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justificar la imposicién de una pena, en el marco de un proceso penal ilegitimo? ;Que
legitima su imposicién si las condiciones en las que estas personas tratan de sobrevivir
son en si mismas una suerte de castigo? ;Sobre la base de qué argumentos puede el
Estado irresponsable en el cumplimiento de sus obligaciones minimas, pedir a estas
personas que respondan ante la justicia en eventos en los que no han podido responder
de otra manera que violentando el Derecho? ;Es legitimo el castigo que se impone a
quien no podia actuar de manera diferente porque sus condiciones de vida no se lo
permiten?, que nivel de participacion ha tenido esta persona en que tales condiciones de
vida se presenten de esta manera?;Es valido que el Estado considere a estos individuos
como ciudadanos para llamarlos a que respondan por las infracciones cometidas pero
que no los considere tales cuando se trata de cumplir con sus responsabilidades? ;En
que consiste el trato como ciudadanos?'® ;Qué hacer con la pena en estos casos?
(Debemos absolver? ;Sobre la base de qué explicacion absolveriamos? ;Le conviene al
Estado poner en el tapete esta discusion? ;Estaria dispuesto a poner al descubierto sus
responsabilidades directas? ;Se estaria sentando un precendente muy delicado? ;A
partir de esto se haria insostenible mantener vigente el sistema y su funcionamiento
connivente con el modelo de exclusién social? ;Es este el comportamiento que se espera
de un Estado protector del sujeto? ;En qué se fundamenta esta exigencia de
responsabilidad criminal cuando en realidad la garantia a la que tienen derecho como
co-asociados no existe y se han obviado los mecanismos para que la proteccion estatal no
se materialice bajo formas y condiciones de vida Optimas? Cabe directamente la
siguiente interrogante Es responsable este sujeto? Responsable de que? De haber sido
excluido? De formar parte de las listas de poblacion en estado de extrema pobreza?
Responsable frente a quien? Frente al Estado que a su vez es el responsable directo de
que esta persona enfrente las condiciones de miseria y marginalidad que lo llevan a
reaccionar de esta manera para sobrevivir? Es responsable frente a la victima directa de

su hecho? Como quedan en estos casos las victimas si no existen condiciones para

118 “Desde la pobreza y menos aun desde la miseria el orden social no puede engendrar ciudadanos”
(Neuman, 1997, p,350)
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establecer claras responsabilidades? A estas situaciones debe volcarse el Derecho en la
busqueda oportuna y eficiente de respuestas consonas con los pirncipios fundamentales
del Estado de Derecho, sobre todo si se piensa que ellas puedan dar lugar a reacciones y
respuestas informales del Derecho, generando anarquia y precarios de estados de

naturaleza.

Estas y otras interrogantes develan la cuestion ética que subyace a estas situaciones
limites que debilitan al Estado social, ponen en tela de jucio al Derecho y minimizan al
ciudadano. Por ello es menester a la brevedad incorporar en el abordaje tedrico de la
justificacion del castigo, poniendo a prueba cualquiera de las teorias que pretenda
adentrarse en esta discusion, el problema de quien deberia ser castigado por haber
violentado el Derecho en situaciones de extrema exclusién social. Y de manera radical
debemos considerar que no es legitima ni valida una teoria de la justificacion del castigo
que no contemple este tipo de supuestos y que obvie traer a la mesa de discusion estas

cuestiones éticas.

Corresponde revisar las razones por las que el Derecho justificaria una persona que
para encarar estas situaciones buscar violentar el espacio de otro, y obviamente esta

revision nos hard voltear la mirada a las condiciones en que dichas personas actuaron.

En este nivel es que debe revisarse la responsabilidad en casos en los que las personas
actuan bajo la presiéon de las condiciones infrahumanas en las que han sido obligados a
vivir. Esta responsabilidad penal vista no unilateralmente sino bilateralmente donde
cada parte asume la cuota que le corresponde y en la que los jueces, no solo de este pais
sino del mundo, levanten su mano para declarar absuelta una persona por haber
violentado el Derecho actuando bajo la presiéon de las formas mas grotescas de las
necesidades econdmicas que le han sido impuestas, la que vemos orientada al concepto
de justicia, la que refleja los principios de la constitucion, la que de manera equilibrada

mira a ambos lados y reparte obligaciones y deberes de manera equitativa.
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42.- La situacion de necesidad penal originada por causas sociales. Cuestiones

politico-criminales. Reflexiones finales.

Tal como lo hemos sefialado en investigaciones anteriores y siguiendo a tedricos' de la
ciencia juridica, la politica criminal no es mas que el drea de la politica ptblica del
Estado encaminada a dar respuesta a los asuntos de naturaleza criminal. Ella debe
entenderse “como un sector de la politica juridica enmarcada en la macro politica, que
como gestion publica, corresponde al Estado entre las distintas tareas que le conciernen
en aras a la atencion eficiente e idonea que debe prestar a las necesidades de sus
ciudadanos” (Bolafios, 2006, p, 197). La revision de la doctrina nos acerca a ciertas
expresiones utilizadas por los tedricos para referirse a ella, a saber: Roxin (1992) habla de
“estrategia social”; Fernandez (2002) de “ordenacion o disposicion de medios sociales”;
Zuniga (2001) de “conjunto de estrategias para un determinado fin” y en el mismo
orden de ideas se expresan la mayoria de los autores'® que abordan el tema. Silva (2000)
sefiala que hay que distinguir entre la praxis de la Politica Criminal y una Politica
Criminal tedrica, la primera refiere las actividades organizadas y ordenadas a la
proteccion de individuos y sociedad en la evitacion del delito, mientras que la segunda

la conforman los principios tedricos que dotan la praxis de una racionalidad.

La nociéon de politica refiere un conjunto de medidas légicas, sistematicas y ordenadas
conforme a un fin especifico que persigue el Estado en coherencia con la pretension que

tenga y los objetivos que quiera alcanzar en materia criminal. Tales objetivos a su vez

19 Zipf (1979) y Von Liszt (s/f) ambos autores son contestes con la idea de dar preminencia al sustantivo
“politica” y no al adjetivo “criminal” para entender que se trata de medidas tomadas por el Estado para
hacer frente al fendmeno criminal, bien para tratar de resolver problemas puntuales o para prevenir su
aparicion. Es particularmente interesante la posicion de Zuafiiga (2001) cuando sefiala que la Politica
Criminal al ser una disciplina que esta vinculada con una serie de ciencias y que se nutre de varios saberes...
como el Derecho Penal, la Criminologia, la Sociologia y la Ciencia Politica, entre otros, se encuentra en el
desafio de delimitar su propio objeto y significar su propio método cientifico para fundamentar su identidad
como saber auténomo” (p,21). Silva (2000) da preminencia a la racionalidad como un elemento de
importancia en la Politica Criminal.

120 Mezger (1942); Jescheck (1981); Von Listz (s/f); Zaffaroni (2005); Baratta (1994); y Mir (1994), entre otros.
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deben ser consonos con la naturaleza social y politica del Estado. Indistintamente de la
denominacion que le demos, es claro que la Politica Criminal “que se enfrenta con los
fines y contenidos sociales del Derecho Penal, est4 situada fuera de lo juridico” (Roxin,
2000, p, 41) de modo que es la realidad social la que en tltima instancia informa de
contenido y sustancia a la medida politico-criminal. Ella es mucho mas amplia que el

Derecho Penal y todo cuanto concierne a éste, esta contenido en ella.

El disefio, creacion e implementacion de medidas gubernamentales, indistintamente de
la materia a la que atiendan, deben estar enmarcadas en un plan de accion social que se
trabaja desde y conforme los fines que se pretenden alcanzar con la implementacion de
la medida. De manera que la medida debe ser consona con ciertos aspectos que deben
tenerse en consideracion para su creacion e implementacion. La Politica Criminal se nos
muestra como un constructo sistémico que parte de una base politica y mas
concretamente de una politica en materia juridica, se nutre tanto del ser del fenémeno
delictivo como de su valoraciéon normativa, pero al mismo tiempo advierte el marco
normativo en el que se fundamenta el Estado. En tal sentido, ella deviene en una
expresion de la axiologia toda vez que en si misma implica tomar decisiones en el
abordaje de problemas concretos, adoptando una determinada postura tedrico-practica a
partir de la valoracion que se haga del problema y teniendo como sustrato tedrico los

principios politicos, que determinan la naturaleza del Estado.

En criterio de Zuniga (2001) la labor de la Politica Criminal no es facil porque su
racionalizacion pasa por establecer los fundamentos valorativos de los que parte y a los
que se dirige. En este sentido, toda medida politico criminal creada e impuesta por el
Estado venezolano debe tener como premisa fundamental los valores que contempla el
articulo 3° de la carta magna, a saber, la defensa y el desarrollo de la persona y el respeto
a su dignidad, el ejercicio democratico de la voluntad popular, la construccién de una
sociedad justa y amante de la paz, la promocion de la prosperidad y bienestar del

pueblo y la garantia del cumplimiento de los principios, derechos y deberes reconocidos
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y consagrados en esta constitucion. Advierte la norma que la educacién y el trabajo

constituyen los procesos fundamentales para alcanzar tales fines.

Entre los factores a considerar para la creacion e implementacion de medidas politico
criminales podemos sefialar: el caracter ontoldgico de la criminalidad como fenémeno, la
normativa penal que aborda el problema aunado a los principios juridicos que lo rigen y
la realidad axiologica-normativa'? del Estado en el que dicha medida sera
implementada. Esto significa que no toda medida hace parte de una politica, puesto que
una medida “improvisada, carente de base factica, que atienda intereses sesgados o
momentaneos, que no obedezca a un plan coherente, que desconozca la sistematicidad
de medidas anteriores, que no se oriente a la obtencién de una meta especifica consona
con el modelo de Estado y en la que se haya obviado la naturaleza ontologica del
problema que se quiere atender” (Bolanos, 2006, p, 199) esta lejos de hacer parte de una

politica y constituye en si misma un contrasentido'?.

Revisaremos de manera suscinta cada uno de estos factores para adentrarnos en el
planteamiento y naturaleza de una politica criminal pertinente para la situacion de
necesidad penal originada por causas sociales conexo con las reflexiones finales de esta

propuesta.

En primer término esta el caracter ontologico del problema a abordar, es decir, de la
criminalidad. En este aspecto netamente practico de la politica criminal colabora

abiertamente la criminologia'?, que con sus aportes y metodologias dptimas en el

121 En criterio de Zuniga (2001) esta realidad mas que un factor a tener en cuenta en el disefio de medidas se
constituye en si misma en una aporia toda vez que esta realidad del Estado se fundamenta en valores y esta
orientada a fines. Conforme a nuestro criterio este elemento es consono con la idea de que los problemas
politico-criminales configuran el contenido de la Teoria General del Delito.

122 Al respecto Roxin (2000) sefiala que deben evitarse medidas “de contenido basicamente simbolico, esto es,
una respuesta con la cual se autorreafirman los componentes ideoldgicos del poder o sélo se quiera
apaciguar la opinién publica”

123 No es objeto de la presente investigacion adentrarse en las distintas corrientes criminolégicas que han
ensayado una respuesta al problema de la criminalidad ni las teorias que han pretendido explicarlo. Se trata
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abordaje del fendmeno criminal resulta acertada en las respuestas idoéneas que atiendan
directamente a la naturaleza de este fendémeno. La criminologia estd disefiada para la
comprension del fenomeno delictivo, del delincuente y de la interaccion entre ambos. Y
fundamentalmente en relacion al primero esta en capacidad de planificar en funcion de
la prevencion. Con respecto a esto traemos a colacién el grave problema que se presenta
con relacién a las estadisticas de la pobreza y al cual hicimos referencia en el punto
anterior, asumiendo que la eficacia de una medida politico-criminal pasa por la
honestidad de los datos con que se trabaje y la sinceridad metodoldgica y cientifica del

investigador que aborda el problema.

En el andlisis interdisciplinar del delito como fendmeno social pueden resaltarse
cuestiones como las siguientes ;Qué estimaciones valorativas de naturaleza social,
juridica o politica definen las conductas como delictivas? ;Qué argumentos sostienen la
excension de responsabilidad penal? ;Qué conductas han quedado en desuso de manera
que su tipificacion como delito no se corresponde con el nivel de avance social? ;De
cuales criterios de distribucion se vale la sociedad para adjudicar responsabilidades y
repartir cargas sociales con los problemas que inciden directamente en la criminalidad?
(En base a que principio tedrico decidimos hacer responsable a una persona y no a otra
por la misma conducta delictiva? ;Que relacion existe entre delincuencia y pobreza?
Relacién entre nivel educativo, condicién social e indices de criminalidad, la cuestion de
las medidas inmediatistas, populistas y coyunturales, la cuestion de la sancion mas

llamativa y mas vistosa pero sin ningun efecto real, por sélo mencionar algunos.

Desde la observacién de la sociedad e induccién como método de creacion del
conocimiento, la Criminologia aborda éstos y otros topicos, aportando datos necesarios
para el disefio, mantenimiento, implementacién, suspension o eliminacion de medidas

orientadas a hacer frente o a prevenir el fendmeno de la criminalidad en sus diferentes

encambio de resaltar el aspecto practico que le corresponde aportar a la Criminologia en lo que se refiere al
disefio de medidas y estrategias publicas con las que se quiera afrontar y prevenir la criminalidad.
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niveles y respuestas. De esta manera la Criminologia nos orienta en la actual
comprension del “delito que se entiende mayoritamente como una construccion social

realizada en la sociedad mediante el proceso de socializacion” (Zufhiga, 2001, p, 140).

El fendmeno que a la Criminologia le corresponde abordar de manera cientifica,
extrayendo de la realidad reacciones y vivencias, es el mismo fendmeno que las medidas
coherentes y sistematicas de la politica criminal le corresponde atender y prevenir, de
alli que los datos y elementos aportados por la Criminologia apuntan directamente al
éxito de la medida politico-criminal y de la planificacion futura que la incluya. De ello se
desprende que parte del éxito de las medidas politico-criminales que se quieran
implementar pasa por tener en cuenta la naturaleza propia del fendmeno criminal, sus
expresiones, las factores que la determinan y que inciden de manera distinta en su
aparicion, las circunstancias que la condicionan, sus formas de expresidn, entre otros.

Conocer cada uno de estos aspectos abona positivamente en que la medida sea iddnea.

Otra consideracion a tener en cuenta en la construccion de medidas politico-criminales,
es la cuestion normativa de las causas de justificacidn, esto es, la norma penal que
consagra la excension de responsabilidad para el estado de necesidad penal. Ante todo
debe sefalarse que conforme al sistema venezolano las causas de justificacion se
entienden como situaciones que excluyen la responsabilidad penal cuando en un
conflicto de intereses se da preeminencia a un bien juridico frente a otro, sacrificandolo
en aras de solventar, -en el caso que nos ocupa- una situacion de peligro inminente. El
Derecho Penal Venezolano no escapa a la consideracion tedrica generalizada que expone
que los cambios y transformaciones sociales se identifican en la doctrina penal con las
causas de justificacién, de manera que con este elemento del delito se abre una
compuerta a traves de la cual se permea el Derecho de principios supra-juridicos que

materializan y concretan los valores del Estado.
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Tal como lo abordaramos en el punto 1 del capitulo anterior, en la revision de la
naturaleza juridica y requisitos del estado de necesidad, puede inferirse, que esta causa
de justificacion penal no escapa a la propuesta del articulo 65 ordinal 3° del Codigo
Penal, y que es menester actualizar y contextualizar la interpretacion timida y vestusta
que se le ha venido dando a la norma, la cual ha estado caracterizada fundamentalmente
por factores histdricos. Esta consideracion actual de la norma del estado de necesidad,
no es otra cosa que su revision a la luz de los principios politico-criminales y de los

fundamentos axiologicos'?* de la ciencia juridica.

No hay razones juridicas ni constitucionales ni sociales ni axioldgicas que excluyan del
texto del articulo 65 ord 3° la situacion de necesidad originada por causas sociales. Muy
por el contrario existen principios constitucionales y juridicos que enmarcados en la
vanguardia de la interpretacion axiologica y garantista del Derecho nos obligan a revisar
el contenido de ciertas instituciones penales, entre las que se cuenta el estado de
necesidad penal. Esta revision nos confronta con la responsabilidad del Estado y nos
hace develar los criterios de diferenciacion que marginalizan y excluyen una parte de la
poblacion en la seleccion social que realiza el sistema de conformidad con los principios
que le permiten mantenerse vigente y autolegitimarse en su funcionamiento selectivo.
En opinién de Roxin (2000) este proceso de cambio no viene solo por la via de la
transformacion de la ley positiva sino también por via de la creaciéon consuetudinaria o

judicial del Derecho que se hace evidente en el estado de necesidad supralegal.

La revision tedrica de cada uno de los requisitos exigidos para el estado de necesidad, en
ningin momento excluyen las causas sociales, que antes que mermar y tender a
desaparecer, crecen, se multiplican y se afianzan en la estructura social asfixiando a un

numero cada vez mayor de personas. Esta situacionalidad social, que tal como quedd

124 Esta fundamentacion axioldgica viene por via del Neo-Kantismo y segtn el criterio de Roxin (2000) ha
conducido a que... en las causas de justificacién con la llamada teoria de la antijuridicidad material y a la
culpabilidad con su reduccién a la caracteristica de la reprochabilidad, se les haya dado una base normativa
de las que han nacido las causas de justificacion del estado de necesidad supralegal y la idea de exigibilidad
en la teoria de la culpablidad.
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establecido en el punto anterior, no es decidida ni escogida por quienes la padecen, es
una realidad latente que desdibuja, hasta hacer desaparecer, la legitimidad del Estado al
momento de hacer responder a quienes obligados por estas circunstancias reaccionan

violentando el Derecho como tinica opcién para sobrevivir.

En materia juridica es harto conocido que el problema de la legitimidad'> del Estado y
por consiguiente del Derecho que nace de el, debe ubicarse en factores externos a éstos,
quedando sin efecto cualquier fuente de autolegitimidad que pretenda dar cuenta de las
bondades del Estado y del Derecho. En tal sentido, es la circunstancialidad social a que
se ven enfrentados los co-asociados emparentada con los principios supra-juridicos y los
valores constitucionales, lo que legitimacion la justificacion penal de quien actua
violentando el Derecho y dando preeminencia a sus necesidades antes que a la

observancia de la norma.

El Derecho Penal no debe dar la espalda a este tipo de situaciones, muy por el contrario
estd llamado a revisarlas y a abordarlas “buscando las soluciones socialmente mas
flexibles y justas de las situaciones mas conflictivas, entendiendo que cuando se trata de
explicar cdmo hay que tratar a alguien que se ha equivocado de algin modo... los
problemas son de naturaleza politico-criminal y no pueden ser resueltos con el
automatismo de los conceptos tedricos” (Roxin, 2000, p 44) sobre todo si se parte de que
el Derecho Penal es Politica Criminal expresada, realizada, y de que es en si mismo una
medida politica cuyo contenido no sélo depende de la realidad social y del contexto real
que debe regular sino del modelo politico del Estado para el cual ese Derecho Penal fue

creado.

Segun la tradicion interpretativa -abordada en el punto 1 del Capitulo anterior- el
estado de necesidad penal se caracteriza basicamente por el hecho de que una persona

se procure por distintos medios lo necesario para no morir victima de las necesidades

125 Ver Ferrajoli, L(1997) Derecho y Razén. Ed. Trotta. Madrid.
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humanas basicas y por el hecho de no perecer o dejar perecer a otros bajo el infortunio o
desgracia de una situacién extraordinaria. Tales situaciones pueden tener su origen,
segin la doctrina penal, en: la conducta humana, una fuerza de la naturaleza,
necesidades fisiologicas, situaciones de miseria total, del comportamiento animal, de un

caso fortuito o de la fuerza mayor'.

Sin embargo, el aspecto nuclear de esta causa de justificacion, segun la norma juridica, es
una situacion de peligro, mas el legislador no entra a determinar qué factores pueden
originar el peligro porque esto implicaria una suerte de listado de posibles situaciones
que deben evitarse en materia penal por los riesgos que trae consigo el casuismo. Lo que
si no esta determinado ni por la norma penal ni por la jurisprudencia ni por la doctrina
ni por los principios juridicos que rigen esta institucion, es que queden excluidas las
circunstancias inmanentes a la condicidon de extrema marginalidad y exclusion social. En
estos casos los principios de autoproteccién y de ponderacion de bienes prevalecen
frente a la obligacion de la observancia del Derecho. Tal como lo sefiala Roxin (2000) las
causas de justificacion no describen acciones porque rigen para muchos tipos de
situaciones y eventos, es decir, valen para todos los tipos penales y porque la clase de
ataque a que se refieren se determina en cada situacidon cuyas particularidades no son

tan frecuentes.

Es importante resaltar que tal como ha sido trabajada esta institucién penal a nivel
doctrinario, las causas que dan lugar al estado de necesidad aparecen
momentdneamente originando la situacion de peligro y haciendo que quienes lo

padecen reaccionen en el instante para salvaguardarse, enmarcando cada una de las

126 Cabe destacar que en la busqueda que se realiz6 tanto en juzgados penales locales y nacionales de causas
penales que versaran sobre el estado de necesidad penal, arrojé como resultados lo siguiente. De una parte
las estadisticas de casos aportan una muestra que no es posible considerar cientificamente por ser
completamente irrelevante, lo que confirma el caracter muy poco frecuente de casos que manejen esta causa
de justifiaccion penal y de otra parte, los pocos casos encontrados no se apartan de la tradicional
interpretacion doctrinaria a la que nos hemos referido, de modo que la busqueda no arroj6 ningtn caso de
situacion de necesidad penal originada por causas sociales. Ello confirma nuestra tesis de que la
interpretacion de esta institucion penal esta sesgada por una fuerte tradicién histérica.
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situaciones en el instante de un evento que ocurre en un momento determinado,
generando una reaccion que también se encuadra en un tiempo especifico, encambio la
situacionalidad social de extrema miseria y exclusion es una condicion estructural que
marca el dia a dia de seres humanos condenados a vivir sin la posibilidad de recursos
socialmente y juridicamente aceptados mediatos ni inmediatos con que responder a los

peligros que enfrentan permanentemente para sobrevivir.

Una politica criminal que aborde esta situacion debe poner en tela de juicio la
responsabilidad estatal directa en la creaciéon y mantenimiento de ciertas condiciones
sociales para gruesos sectores de la poblacion, debe revisar la legitimidad del Estado
para llamar a los responsables de estas infracciones a que respondan ante la justicia por
tales hechos y finalmente debe revisar a la luz de los principios axioldgicos y valores
constitucionales, la razon de ser de la aplicacion de una pena en estos casos. Una medida
politico-criminal que atienda esta realidad debe equilibrar las cargas y hacer responsable
de estos eventos a quienes, teniendo los recursos economicos, sociales y politicos, han

mostrado abierto desinterés en atenderla y aportar soluciones.

Otro de los factores a revisar en la creacion e implementaciéon de medidas politico-
criminales es la realidad axiologica-normativa'? del Estado que implementara la
medida. Este marco valorativo nos indica que el Estado no puede hacer frente a la
criminalidad al precio que sea “sino solo con medidas y estrategias plausibles en el
ambito democratico” (Roxin, 2000a). Este aspecto axioldgico del Estado es el marco en
que dicha medida debe encuadrarse partiendo de su congruencia con los principios

constitucionales que fundamentan la razon de ser del Estado.

127 En criterio de Zuafiiga (2001) esta realidad mas que un factor a considerar para el disefio de medidas se
constituye en si misma en una aporia toda vez que esta realidad del Estado se fundamenta en valores y esta
orientada a fines y el establecimiento de politicas en base a valores debe luchar contra el subjetivismo y la
falta de referentes objetivos.
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Tal como lo hemos sefialado, una medida politico-criminal no puede pensarse ni
implementarse in abstracto, ella obedece a un contexto social determinado, a un modelo
politico especifico, a necesidades concretas de una sociedad determinada y esta
encaminada a atender a un problema particular. Y partiendo de principios juridicos de
naturaleza constitucional debe desvincularse de condicionantes socio-culturales y
“trascender hasta el concepto mismo de persona, su dignidad y sus derechos” (Silva,
2000, p, 28) Valga sefialar que segun el texto constitucional venezolano en su articulo 29,
los valores del Estado Venezolano son: la vida, la libertad, la igualdad, la solidaridad, la
democracia, la responsabilidad social, y en general la preeminencia de los derechos
humanos, la ética y el pluralismo politico. En su dimension social y democratica el
Estado debe procurar las acciones tendientes a nutrir de sustancia cada uno de estos

valores y debe colocar su realizacion y concresion en un nivel supralegal.

Sin embargo, adicionalmente a ello, estas medidas deben orientarse en funcién de los
principios constitucionales que son la base y la razon de ser del Estado, en los cuales
estan establecidos los lineamientos sociales, morales, juridicos y sobre todo politicos que
definen la naturaleza del Estado. Revisando nuestro texto constitucional vigente,
encontramos que el articulo 29?8 define al Estado Venezolano como un Estado social,
democratico, de Derecho y de justicia. Estas nociones debemos abordarlas brevemente a
fin de establecer los lineamientos en los que segun nuestra Constitucion queda

enmaracada toda medida politico-criminal.

Se entiende por un Estado de Derecho, el régimen politico en el que toda decision de los

poderes funcionales del Estado se enmarcan en normas y principios juridicos

128 Art 2° Constitucion Venezolana de 1999 “Venezuela se constituye en un Estado democratico y social de
Derecho y de Justicia, que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico y de su actuacién,
la vida, la libertad, la justicia, la igualdad, la solidaridad, la democracia, la responsabilidad social y en
general, la preeminencia de los derechos humanos, la ética y el pluralismo politico”.
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previamente establecidos, que son el producto del consenso y el acuerdo de los co-
asociados. En este tipo de Estado debe atenderse a que “el ejercicio de los poderes
publicos respete determinadas garantias formales, ciertos limites que aseguren la
salvaguarda de las esferas de libertad formalmente reconocidas por los ciudadanos..., en
fin responde a la preocupacion de defender a la sociedad del Estado”(Mir, 1994, p,32).
Ferrajoli (1997) distingue entre el Estado de Derecho que se ordena conforme a un texto
legal y el Estado de Derecho que ademas de definir su actuar por un sistema de normas
limita de manera sustancial la actuacion de los poderes publicos. Es decir, segin su
criterio, desde el punto de vista formal el verdadero Estado de Derecho se ajusta al
principio de legalidad penal y en el plano sustancial se rige conforme a este principio
pero ademas se limita colocando los poderes estatales al servicio de los derechos
fundamentales de los ciudadanos estableciendo obligaciones concretas. Este aspecto
sustancial se caracteriza fundamentalmente por la delimitacién de un area “intocable”
juridicamente hablando, que queda por fuera de todo poder de decisién aun cuando se

trate de la mayoria mds absoluta'®.

Un Estado democratico® debe entenderse no sélo como el Estado que fundamenta la
toma de decisiones en el juego de las mayorias’® sino en el que tales decisiones se
sostienen en la clara separacion de los poderes y en el respeto de los derechos
fundamentales de todos. Un Estado en el que la constitucién se tiene por norma

suprema y a la cual estd subordinado el resto del ordenamiento juridico. Sin embargo en

129 Ferrajoli (1997, 1999, 2008) insiste en el principio que caracteriza un verdadero Estado de Derecho
mediante el cual se establece qué no se debe decidir y qué esta obligado el Estado a decidir. Asi el Estado de
Derecho entendido como sistema de limites sustanciales impuestos legalmente a los poderes publicos en
garantia de los derechos fundamentales se contrapone al Estado absoluto sea autocratico o democratico”

130 No es objetivo del presente trabajo desglosar las diferentes vertientes del término Democracia, ni entrar a
discutir sobre el contenido de cada una de las teoris que han abordado esta tematica. Tomaremos como
fundamento la nocién de Democracia constitucional que Ferrajoli maneja a lo largo de su obra -y muy
particularmente en “Democracia y Garantismo” y que se distingue abiertamente de la nociéon de Democracia
plesbicitaria.

131 Ferrajoli (2008) sefiala claramente que para que un sistema sea democratico se requiere al menos que a la
mayoria le sea sustraido el poder de suprimir el poder de la mayoria. (p. 79) De manera que por decision
mayoritaria no se lleguen a tomar medidas que atenten contra los derechos fundamentales y se desconozcan
los méas elementales principios de respeto y convivencia humana.
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criterio de Ferrajoli, (2008) quien defiende un modelo democratico constitucional, el
aspecto distintivo y clave de este tipo de Democracia no es solo la positivizacion del
Derecho en el ser, sino también en el deber ser, de manera que la validez del Derecho
esta supeditada no solo a quien legisla, a como se legisla sino ademas qué se legisla, de
forma que la sustancia sobre la cual versa la norma, estd sujeta al cumplimiento y la
observancia de principios supranormativos. Toda medida politico-criminal de un Estado
democratico debe respetar los valores de participacion y solidaridad social porpios de

toda democracia.

Esto constituye un nuevo paradigma de validez de las normas, las cuales deben atender
no solo a la cuestion de procedimiento de elaboracion de normas juridicas sino que no
deben versar sobre aspectos que choquen o contravengan los lineamientos supralegales.
Una Democracia constitucional es entonces la que hace de la ley un limite tanto para los
poderes como para los ciudadanos en aras a evitar que atenten contra los derechos
fundamentales. Si es tarea de la Democracia constitucional velar por el resguardo y la
preservacion de estos derechos y hemos sefialado que existen grandes cantidades de
personas a las que tales derechos les son suprimidos por las politicas del Estado,
entonces “hoy el gran desafio de la Democracia estd generado por la desigualdad,
creciente y cada vez mas intolerable, entre paises ricos y paises pobres, entre nuestras
opulentas sociedades democraticas y las cuatro quintas partes del mundo que viven en
condiciones de miseria, el de nuestro alto nivel de vida y el de millones de seres

humanos con hambre” (Ferrajoli, 2008, 37)

Un Estado de justicia es un Estado en el que las decisiones obedecen a principios de
equidad y bienestar social y en el que se actua teniendo en cuenta a cada quien como un
principio moral de accion. Es tarea del Estado justo llenar de contenido sustancial los
programas de accion para que la justicia no sea un principio vacio, para segurar a sus co-

asociados un servicio real de sus necesidades basicas, para que el sujeto entienda que es
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el Estado a su servicio y no el Estado contra el, que se trata de un Estado protector en

lugar de un Estado agresor.

Partiendo de alli podemos observar que la propuesta aca planteada tiene asidero
juridico y fundamentaciéon moral y social y que la interpretaciéon que se propone del
articulo 65 ord 3° del Cdédigo Penal materializa y concreta lo que tales principios
establecen. Un principio es una norma suprema, un presupuesto macro al que debe
darse vida tanto con la interpretacion de las normas que se subordinan a el, como con las
decisiones de jueces que teniendolo como base de su actuacion resuelven problemas
juridicos concretos mediante la interpretacion de la norma juridica, a partir de la

realidad social.

Asi, ajustar el contenido de la norma del estado de necesidad penal a la actual realidad
socio-economica venezolana, fundamentidndose en las estadisticas que reflejen la
realidad del problema, teniendo como base la propia naturaleza del fenomeno criminal y
ajustandose a principios supralegales de naturaleza constitucional, es materializar el
supuesto de los principios que definen la naturaleza del Estado venezolano, de modo
que cualquier medida politico-criminal que se oriente en este sentido no sé6lo es consona
con éstos, lo cual estamos llamados a procurar, sino que también legitima la decision

judicial de exonerar de responsabilidad penal a quien haya actuado bajo tal supuesto.

El Derecho Penal en aras a materializar sus fines debe dejarse permear por las
valoraciones politico-criminales que estan mucho mas cerca de consideraciones sociales
y que informan a la ciencia juridica de los problemas que debe resolver. De esta manera
se flexibilizan los contenidos tedricos que nos ilustran en la interpretacion y aplicacion
de los principios juridicos. “Esto permite profundizar en el significado material del
Derecho positivo y orientar al legislador en el perfeccionamiento del Derecho y al juez

en su aplicacion” (Mir, 2004, p,3)
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La decision de hacer responder penalmente a quien violenta el Derecho y agrede bienes
juridicos, coaccionado por fuertes y constantes presiones de naturaleza socioecondmica,
es una decision desligada de la actual realidad venezolana, es una decision de
transgrede y violenta principios juridicos fundamentales y atenta contra los derechos
humanos, de manera que la sancion a aplicar carece de toda legitimidad y efectividad,
desvinculandose del principio de utilidad que caracteriza la aplicacion de la pena en el
marco de un Estado democratico. Sdlo la observacion de tales principios nos permite
afirmar que el “Derecho Penal no es mas que un instrumento puesto al servicio de los
fines de la comunidad. Si se quiere comprender su esencia, es necesario tener en cuenta
esos fines y construir el sistema juridico, no hacia adentro, sino hacia afuera, abierto a los

problemas y fines sociales” (Roxin, 2002, p, 23)

La nocién de Estado Social atiende directamente a la obligacion estatal de disefar
politicas que vayan encaminadas a abordar los problemas de los ciudadanos vistos como
parte de la comunidad, que atiendan sus necesidades, que escuchen sus reclamos,
exigencias y peticiones en relacion a los problemas de la vida diaria. Un Estado que se
ocupe de implementar medidas que solucionen y canalicen los problemas reales de los
sujetos concretos que enfrentan necesidades y problemas. El moderno
constitucionalismo ha sido enfatico en reconocer otros derechos como fundamentales
“derecho a la subsistencia, alimentacion, trabajo, salud, educacién, vivienda,

informacién” (Ferrajoli, 1997, p, 861) entre otros.

A estos derechos llamados derechos sociales'®?, les son correlativas obligaciones
estatales, ellos hacen un llamado al Estado para que realice, para que accione sus
estrategias y cumpla tareas concretas que garanticen y resguarden estos espacios de los
ciudadanos. Son derechos caracterizados por “prestaciones publicas positivas”

(Ferrajoli, 1999, p 108) que implican deberes de hacer. “La declaracion constitucional de

132 Las garantias liberales conservan condiciones naturales o pre-politicas en cambio las sociales o positivas
basadas en obligaciones permiten pretender o adquirir condicones sociales de vida: susbistencia, trabajo,
salud, educacién, vivienda.
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los derechos de los ciudadanos equivale a la declaracidon constitucional de los deberes

del Estado” (Ferrajoli, 1997, p, 862)

Este aspecto social del Estado es el que se encarga de impulsar y dar vida a cuestiones
publicas del quehacer social, encargado de acercar la idea de comunidad y de sociedad
al ciudadano comun de modo que entienda que ambas no son mds que los escenarios en
los que puede exponer, dirimir y resolver los conflictos en busca de mejoras en la
calidad de vida, sin embargo es el Estado el encargado de propiciar y hacer que tales
escenarios estén disponibles para todos los ciudadanos por igual. Dejar de atender estos
derechos sociales genera una suerte de vulnerabilidad tanto para el Estado que
incumple como para el ciudadano que queda en un estado de insatisfaccion de sus
necesidades basicas y en este sentido no deja de ser preocupante el hecho de que el
Estado social no cuente con un desarrollo tedrico claro y se haya ido construyendo
histéricamente desde la flexibilidad en la toma de medidas y estrategias por parte del

aparato administrativo estatal.

El Estado de Derecho preserva al ciudadano de las arbitrariedades y atropellos de las
decisiones de los poderes publicos, el Estado social acerca la sociedad al ciudadano
mostrandole que en una relacion dialéctica ella no existiria sin él pero que al mismo
tiempo él debe converstirse en agente activo y factor de toma de decisiones en todos los
asuntos que socialmente le competan. Mir (1994) delimita claramente estos dos aspectos
del Estado al sefhalar que el aspecto social muestra la naturaleza intervencionista del
Estado y que no todo intervencionismo estatal es negativo, pues puede tratarse de un
intervencionismo puesto al servicio del todo social y que sirva para el crecimiento y
progreso de cada ciudadano. Se trata pues de crear “condiciones sociales reales que
favorezcan la vida del individuo” (Mir, 1994, p,33) lo que incide de manera directa en la

realizacion de los principios de la Democracia Constitucional antes referida.
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Pareciera existir una relacién directamente proporcional entre la expresion social del
Estado y la naturaleza de las medidas politico-criminales, de forma que mientras mas se
encargue el Estado de desarrollar su papel social menos trascendentales y agresivas
seran para los ciudadanos las medidas politico-criminales que tienen que adoptarse, y
entre las que se cuenta el propio Derecho Penal. Asumir esta tarea reduce
considerablemente el brecha que existe entre el hombre en su condicion natural y el

hombre en su condicion social cuyas necesidades basicas estan cubiertas.

De manera que la relaciéon entre Politica Criminal y Estado social atiende no
directamente al fendmeno criminal como expresion del desbalance social sino a los
factores que debe atender el Estado a fin de controlar que el fendmeno criminal
aparezca, es decir a factores sociales que en ultima instancia se convierten en
instrumentos de prevencion, tales como programas educativos, de empleo, de
participacion solidaria, de integracion comunitaria, de incentivos y de creatividad social,

de seguridad social, entre otros.

Se entiende entonces que la Politica Criminal son medidas y estrategias racionales y
coherentes de una parte con el fendémeno criminal teniendo en cuenta la naturaleza que
le es propia y por de parte con los fines y valores que caracterizan al Estado, sirviendo
éstos de referentes conceptuales y al mismo tiempo practicos en lo que al respeto de los
derechos fundamentales se refiere. De alli que la legitimidad de una medida politico
criminal pasa por la consideracion de estos principios y por le respeto de los valores que
propugna ese Estado. Refiriendo estas nociones a la cuestion de la situacion de
necesidad penal se tiene que en aras de materializar los valores del Estado venezolano,
es menester tener como referencia social y teérica el problema de la circunstancialidad
social en la que viven muchas personas que se ven obligadas a apelar a cualquier medio

para sobrevivir.
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Esto plantea una serie de supuestos que no son faciles de resolver, y para los que quiza
el Derecho Penal no tenga una respuesta clara y eficiente, sin embargo, esta ausencia de
respuesta no puede seguirse manejando como si esta realidad no estuviera presente, es
decir, no tenemos una respuesta idonea para esta problematica, pero cuando se presenta
optamos por la peor de las medidas -la aplicaciéon de una pena- y sobre todo no se puede
seguir convalidando esta actuacion del Estado cuando no estd clara su responsabilidad
en este tipo de situaciones y cuando violenta abierta y flagrantemente el Estado de
Derecho y desconoce los Derechos fundamentales en cuya realizacion y consolidacion

debe trabajar.
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