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Las causas de justificacion en el derecho positivo

El derecho penal como punto de partida

No so6lo en el derecho penal pueden presentarse situaciones atipicas, en las cuales
se admite que un sujeto transgreda una norma juridica, sin que ello dé origen a la
aplicaciéon de la sancion prevista por la misma norma. Se estima en tales casos, que
si bien se cumplen los elementos constitutivos del tipo penal, sin embargo la conducta
en cuestion, realizada bajo supuestos excepcionales, no es antijuridica, y por lo tanto
no es punible. Es el caso, por ejemplo, de quien obra en defensa de su propia
persona o derecho (legitima defensa) o de quien obra constrefiido por la necesidad

de salvar su propia persona o la de otro, de un peligro grave o inminente (estado de
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necesidad). Estos conceptos son de aplicacién cotidiana en el derecho penal.

Los elementos caracteristicos de los motivos de justificacion en el derecho penal, son

los siguientes:

En primer lugar, nos encontramos en presencia de una situacion factica, en la cual el
sujeto activo se encuentra frente a la amenaza de un peligro relevante, para un bien

juridico propio o de un tercero.

La unica forma posible o razonable, segun las circunstancias, de proteger o de hacer
valer el bien juridico en cuestion, es transgrediendo una norma, que en situaciones

"normales" hubiera dado lugar a la aplicacién de una sancién.

En el caso concreto, el bien juridico protegido por el sujeto activo tiene mayor valor

que el bien juridico tutelado por la norma penal.

Ante tal situacion el ordenamiento juridico permite una excepcion a la norma
sancionatoria, con el fin de salvaguardar un bien juridico que, segun la situacion

concreta, merece mayor proteccion.

Desde ese punto de vista, el cumplimiento de los elementos constitutivos de delito, no

es contrario al ordenamiento juridico, sino que se plantea una conducta justificada.

Ejemplos de causas de justificacion en el derecho publico

Los estados de excepcion

En el derecho constitucional encontramos situaciones de la misma naturaleza. Tal es
el caso de los estados de excepcion, regulados en los articulos 337 y siguientes de la
Constitucion de la Republica. Aqui encontramos la prevision de situaciones de hecho
muy particulares, como es el caso de eventuales catastrofes, calamidades publicas y
otros acontecimientos similares, que dan lugar a un estado de alarma; o de
circunstancias econdmicas extraordinarias, que permitirian decretar un estado de
emergencia econdmica; o de un conflicto interno o externo que justifique el

reconocimiento de un estado de conmocidn interior o exterior.



En estos casos, la norma transgredida, o mejor dicho, desaplicada por el sujeto
activo, no es una norma que consagra un tipo penal, sino una norma constitucional.
El contenido de la norma en cuestion no es otro que el llamado principio de reserva

legal, especificamente en materia de garantias constitucionales.

En efecto, el articulo 337 de la Constitucion permite al Presidente de la Republica
restringir temporalmente, con las excepciones alli indicadas, las garantias
constitucionales. Con ello asume el Ejecutivo una tarea que es por su naturaleza, de
la exclusiva competencia del Parlamento. Los derechos en cuestion recibiran un
tratamiento especial, siempre que no se afecte su contenido intangible, en la medida
que asi lo justifiguen las circunstancias excepcionales que dieron lugar a la

declaratoria de excepcion.
La desobediencia legitima

Otro ejemplo en el texto de la Constitucion de la Republica, lo constituye la llamada
desobediencia legitima, reconocida en el articulo 350 de la Constitucion. Se trata del
desconocimiento de "cualquier régimen, legislacion o autoridad que contrarie los
valores, principios y garantias democraticas o menoscabe los derechos humanos."
La norma que en tal caso puede dejar de observarse legitimamente, es el deber
genérico de toda persona de cumplir y acatar las leyes y los actos dictados por el
Poder Publico en ejercicio de sus funciones, al cual alude el articulo 131 de la
Constitucion, ademas de la norma o acto que en el caso concreto deje de ser

cumplido.
El incumplimiento de 6rdenes superiores

Un contenido similar puede desprenderse del articulo 25 de la Constitucion, segun el
cual, el cumplimiento de ordenes superiores no puede servir de excusa a los
funcionarios publicos que ordenen o ejecuten actos que violen o menoscaben los
derechos constitucionales. En tal caso, una especie de facultad de control
constitucional en manos de todo funcionario, permitiria que en el caso concreto deje

de aplicarse el principio de jerarquia de la Administracién Publica.



La adjudicacion directa

En el derecho administrativo, podemos mencionar la facultad de llevar a cabo una
adjudicacioén directa, en lugar de una licitacion. Son varios los casos en los cuales la
ley admite la adjudicacion directa. Entre ellos, podemos mencionar el caso, en el cual
el retardo por la apertura de un procedimiento licitatorio pudiera afectar “gravemente”
la continuidad del proceso productivo (numeral 1 articulo 88 de la Ley de
Licitaciones). También constituye una causa de justificacion el “estado de alarma, de
conmocion interior o exterior” (numeral 5) o la emergencia comprobada dentro del

respectivo organismo o ente” (numeral 6)
La desobediencia del superior inmediato

De acuerdo con el articulo 86 de la Ley del Estatuto de la Funcién Publica, la
desobediencia a las érdenes e instrucciones del supervisor o supervisora inmediato
es una causal de destitucion. La propia norma exceptua el caso en el cual tales
ordenes "constituyan una infraccidén manifiesta, clara y terminante de un precepto

constitucional o legal."

El conflicto normativo

En todos los casos antes mencionados se plantean situaciones que son de la misma
naturaleza que los bien conocidos eximentes de responsabilidad en materia penal.
Estos supuestos excepcionales tienen en comun la circunstancia de que el
funcionario publico tiene la potestad de dejar de cumplir una norma, que puede ser
incluso de derecho subjetivo, porque ello es necesario para brindar proteccion a otro

bien juridico que se encuentra en un peligro inminente.

La ponderacion de bienes

El concepto clave de este tipo de situaciones es el de la ponderacién de los bienes
juridicos que se encuentran en conflicto. El sujeto activo debe tomar en
consideracion todas las circunstancias que rodean a la situacién planteada y

establecer, cual de los bienes juridicos en conflicto debe ceder ante la necesidad de



proteger otro bien o interés, que en el caso particular es considerado de mayor peso.

Ello no significa que la figura de la ponderacién de bienes tenga el caracter
extraordinario que es propio de las situaciones antes planteadas. La ponderacion de
bienes es un ejercicio constante en el derecho publico. Podemos mencionar, a modo
de ejemplo, la decisidén del legislador de armonizar el ejercicio de la libertad de un
individuo con el derecho de los demas. A través de una ley, destinada a proteger la
salud de determinado grupo de personas, puede obligarse a un fumador a abstenerse
de realizar tal actividad en determinados lugares publicos, cuando ello resulte

perjudicial a terceras personas.

El caracter extraordinario de la causa de justificacion

Como se observa, la existencia de un conflicto de bienes juridicos, que se encuentran
protegidos por normas que no pueden ser aplicadas simultaneamente, sin llegar a
resultados contradictorios, no es por si misma suficiente para dar lugar a las
situaciones extraordinarias a que nos referimos anteriormente. Contrariamente a lo
que pudiera considerarse a simple vista, el caracter extraordinario de tales

situaciones tampoco deriva exclusivamente de la gravedad de la situacion planteada.

Reglas v Principios

Mas bien se trata de la naturaleza de la norma que puede ser incumplida
justificadamente. En todos los casos planteados la norma que el sujeto activo esta
facultado a incumplir lo constituye una regla, esto es, una norma que exige estricto
cumplimiento, salvo que se presente una excepcion expresa. La regla se diferencia
de los principios, también llamados principios de optimizacién, en que éstos, sobre
todo por su alto grado de abstraccion, estan destinados a exigir la mejor realizacion

posible, pero siempre en armonia con otros principios distintos, e incluso, opuestos.

El caso de la prohibicion de fumar en determinados lugares publicos persigue el
equilibrio del principio de libertad del fumador con el principio de salud de los demas.
Ambos principios, la libertad de unos y la salud de otros reciben proteccion,

procurandose en todo caso que ninguno de ellos se desarrollen ocasionando un



perjuicio grave o desproporcionado al derecho de los demas.

Un ejemplo de una norma que establece una regla lo constituye la inviolabilidad del
derecho a la vida. Como consecuencia de ello, la ley penal castiga la realizacion del
aborto. Una excepcion a la regla la constituye el aborto terapéutico, esto es, cuando
se trata de un medio indispensable para salvar la vida de la parturiente. En esta
situacion especial se justifica el incumplimiento de una norma que garantiza en

términos absolutos la "inviolabilidad" de la vida humana.

Las causas de justificacidon no escritas

El Cddigo Penal venezolano castiga la ofensa del honor, la reputacion o el decoro de
las personas (art. 446 y sig.), pero exime de responsabilidad a quien hubiera sido
provocado por violencia ejecutada contra su persona (art. 448 in fine). Cabria
preguntarse, ¢qué ocurriria en el caso de una persona que comete injuria, estime que
sus afirmaciones estan protegidas por el derecho a la libre expresion del
pensamiento? ;Cambiaria en algo si en el caso concreto la lesion al honor era muy
leve o casi irrelevante, mientras que la condicion de figura publica del ofendido y la
naturaleza del asunto eran de cierta importancia para la formacion de la opinion

publica?

Nos encontramos en presencia de la controversia de si las causas de justificacion
so6lo pueden encontrase en un texto legal expreso, o si por el contrario, puede

hablarse de causas de justificacion no escritas.

En nuestro criterio, un Juez podria dejar de imponer la pena prevista para el delito de
injuria, en casos en que estime que el dafio causado fue poco relevante, mientras que
el asunto era de vital importancia para la formaciéon de la opinién publica en un
Estado democratico. Este criterio ha sido aplicado en la jurisprudencia venezolana.
La Sala de Casacion Penal del Tribunal Supremo de Justicia analizé si la informacion
aparecida en un diario podia encontrarse protegida por el derecho a la libertad de
expresion, incluso cuando la misma era capaz de afectar la reputacion de una
empresa (SCP-TSJ 29/02/2000 EXP. N° 97-1971.



En el caso planteado, la norma del Cédigo Penal no establece excepcidon alguna para
la aplicacion de la sancién. Tampoco seria aplicable la eximente del ordinal 1° del
articulo 65 ejusdem, relativa al ejercicio legitimo de un derecho, puesto que el mismo
solo es reiterativo de normas que eximen de responsabilidad, como lo indica la

expresion de dicho articulo: "sin traspasar los limites legales".

De tal forma que no seria necesario que una norma expresa exima de
responsabilidad a una conducta que no es antijuridica, por encontrarse justificada por
la vigencia de un bien juridico que es digno de proteccién. El catalogo de los
derechos constitucionales ofrece una gran variedad de ejemplos, en los cuales podria
considerarse justificada la inobservancia de una norma de estricto cumplimiento,
siempre que ello sea necesario para brindar proteccion a los derechos y libertades de
las personas. Pero la justificacion no soélo puede estar referida a un derecho
subjetivo. La misma podria también derivar de normas objetivas, que solo tienen por

finalidad la proteccion de intereses generales superiores.

En todo caso, si bien no es exigible la existencia de una norma que consagre
expresamente una causal de justificacion como eximente de responsabilidad, por lo
menos deberia procurarse que exista una norma juridica, de rango constitucional, que
permita afirmar que el bien juridico en cuestion es objeto de proteccion juridica, y de
tal importancia que en una situacion extraordinaria permita justificar la inobservancia
de otra norma de igual o inferior rango formal, siempre que las circunstancias

especiales del caso concreto asi lo exijan.

Aplicacion de estos principios frente a la responsabilidad administrativa o

disciplinaria

Consideraciones generales

El principio antes aludido, relativo al caracter no escrito de las causales de
justificacion es de singular importancia al momento de determinar la aplicabilidad de
tales causales en la determinacidn de responsabilidades administrativa y disciplinaria.
Salvo por la mencionada justificacion de la desobediencia al superior inmediato, por

tratarse de una ‘infraccion manifiesta, clara y terminante de un precepto



constitucional o legal", no encontramos otras disposiciones en las respectivas leyes
que eximan de responsabilidad al funcionario por la existencia de motivos de

justificacion.

De alli que ante la ausencia de norma expresa, podriamos acudir a las causas de
justificacion no escritas en el ordenamiento juridico, tales como las derivadas de los
derechos constitucionales o de otras normas de rango superior, destinadas a proteger

intereses generales.

Caracteristicas particulares

Si dejamos a un lado los casos de responsabilidad disciplinaria de personas que no
forman parte del régimen juridico de la funcién publica, para concentrarnos en el
aspecto de la responsabilidad de un sujeto que actua en ejercicio de una funcion de
tal naturaleza, nos encontraremos esencialmente en el caso, al cual alude el articulo
65, ordinal 1° del Cdédigo Penal, el cual exime de responsabilidad a quien obra en
ejercicio legitimo de una autoridad, "sin traspasar los limites legales". Esta ultima
reserva, relativa a los limites legales so6lo permite la aplicacidon de la norma en
concordancia con otra norma que exima de responsabilidad en el caso especifico, o
que por lo menos consagre en favor de dicha autoridad la competencia para realizar
la conducta en cuestidén. Ejemplo de una norma que exime de responsabilidad a una
autoridad lo constituye el articulo 199 de la Constitucién de la Republica, segun el
cual "los diputados o diputadas a la Asamblea Nacional no son responsables por los

votos y opiniones emitidos en el ejercicio de sus funciones."

Como sefialamos anteriormente, las causales de justificacion pueden encontrarse no
solo en normas que eximen expresamente de responsabilidad, sino que también

pueden tener caracter de derecho no escrito.

En tales casos son aplicables los mismos elementos sefalados anteriormente, con

respecto a las caracteristicas generales de las causales de justificacion, a saber:

e El sujeto activo se encuentra frente a la amenaza de un peligro relevante, para un

bien juridico.



La unica forma posible o razonable, segun las circunstancias, de proteger o de
hacer valer el bien juridico en cuestion, es transgrediendo una norma, que en

situaciones "normales" hubiera dado lugar a la aplicacién de una sancién.

En el caso concreto, el bien juridico protegido por el sujeto activo tiene mayor

valor que el bien juridico tutelado por la norma penal.

Ante tal situacion el ordenamiento juridico permite una excepcion a la norma

sancionatoria, con el fin de salvaguardar un bien juridico que, segun la situacion

concreta, merece mayor proteccion.

A estos elementos se suma lo indicado con respecto a las causas de justificacién no

escritas, al efecto:

Que exista una norma juridica, de rango constitucional, que permita afirmar que el
bien juridico en cuestion es objeto de proteccion juridica, y de tal importancia que
en una situacion extraordinaria permita justificar la inobservancia de otra norma de
igual o inferior rango formal, siempre que las circunstancias especiales del caso

concreto asi lo exijan.

A esta lista podriamos agregar una nota especifica de las causas de justificacion
de conductas tipicas realizadas por funcionarios en ejercicio de su cargo. En
efecto, la circunstancia de que se trata del "ejercicio del cargo" supone la conducta
imputada se realice en el marco de la competencia que se encuentra atribuida al
sujeto. Ello nos plantea un nuevo elemento que califica al bien juridico que es
objeto de proteccion, en el sentido que por su naturaleza se encuentre en el

ambito de competencias propias del cargo del funcionario en cuestion.

En el caso de los derechos constitucionales, su respeto y garantia, esto es, su
proteccion activa, son obligatorios para (todos) los érganos del poder Publico.
Igual caracter vinculante gozan las normas constitucionales que estan destinadas
a proteger intereses generales y, dentro de tal categoria, resaltan los llamados

derechos colectivos, tales como, la obligacidon de proteger el medio ambiente.



¢ Finalmente, debemos resaltar que del caracter extraordinario de la situacion deriva
una especie de principio de subsidiaridad. Sdélo en el caso de que el bien juridico
en cuestion no pueda ser protegido eficazmente, a través de otro medio, es

admisible la causa de justificacidon para transgredir una norma juridica.

Excurso. El principio de proporcionalidad

En esta etapa nos vemos obligados a detenernos en tres elementos que son propios
de la materia penal, pero que en otros ordenamientos juridicos, como es el caso de
Alemania, han sido adoptados por el derecho constitucional y administrativo, como

elementos constitutivos del principio de proporcionalidad. Estos son:
1. la necesidad del medio empleado,
2. laidoneidad del mismo
3. y la adecuacion o proporcionalidad en sentido estricto.
El principio de idoneidad

El medio empleado para proteger el bien juridico que se encuentra amenazado debe
ser capaz de protegerlo eficazmente. Para ello, tanto en el derecho penal como en
nuestro caso del derecho constitucional y administrativo, es suficiente que el sujeto

realice una evaluacion objetiva ex ante de la situacion planteada.

Del principio de idoneidad deriva una prohibicion de defecto. El titular de un interés
que debe ser protegido activamente por el Estado (ejm. Seguridad ciudadana) puede

exigir que las medidas asumidas para proteger sus intereses no sean insuficientes.
El principio de necesidad

Con respecto a la necesidad del medio empleado, se trata de un elemento regulado
en el Codigo Penal, tanto para la procedencia de la legitima defensa, en el cual se
requiere que el medio empleado sea necesario para impedir o repeler la agresion
ilegitima, como también para el estado de necesidad, en el cual el peligro grave e

inminente no puede ser evitado de otro modo. Ambas figuras imponen



particularidades al principio de necesidad que no son de interés para el tema aqui

tratado.

El principio de necesidad se traduce en una prohibicion de exceso y, en el caso del
ambito protegido por derechos constitucionales, un principio de la menor intensidad
posible de la injerencia del Estado. Este principio permite controlar si, en lugar del
medio empleado para la proteccion de un bien juridico, ha podido adoptarse una

medida menos gravosa.
El principio de adecuacion

En sentido estricto el principio de proporcionalidad exige una ponderacién de los
bienes que se encuentran en conflicto. Para ello deben tenerse en consideracion
todos los elementos relevantes que nos permitan determinar si un bien juridico
determinado merece proteccidon absoluta, o sélo en determinada medida o si se trata

de una conducta reprobable que no merezca una proteccion especial.



