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Resumen

El presente ensayo forma parte de investigaciones que venimos
realizando al estudiar los aspectos sancionatorios contenides en las
normas penales y las normas administrativas vigentes en el derecho
venezolano. Dada la marcada proliferacién legislativa, de normas
sancionadoras, se plantea entonces la interrogante de si el Derecho Penal
se encuentra rebasado por las condiciones sociales actuales, asumiendo el
Derecho Administrativo roles diferentes a los que les son propios desde el
inicio de su sistematizacién como rama del Derecho. Se trata de
encontrar el "Sentido real del ilicito", sin otro norte que no sea la
cabal y recta aplicacién de la justicia.

Palabras claves: Ilicitud, Injusticia, Ilegalidad, Antijuricidad, Inter-
pretacién.
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Illicitness in the Punishing Law

Abstract

This work is a part of some researches that we have been doing
when studying the punishing aspects which are included in the penal
and administrative rules in force in the Venezuelan Law. Due to the
noticeable legislative proliferation of punishing rules, the question is if
Penal Law is exceeded by the present social conditions, the
Administrative Law assuming roles different from those which are their
own from the beginning of its systematization as a branch of Law. It is
tried to find the "Real sense of illicitness”, without no other purpose but
the just and fair application of justice. (Translated by Hortensia
Adrianza de Casas).

Key words: llicitness, Injustice, Illegality, Antijuridicity, Interpreta-
tion

Introduceién

En la doctrina juridica algunos autores han abogado por la
existencia de un Derecho Administrativo-Penal, otros por un Dere-
cho Penal-Administrativo, segin la preeminencia que quieran
otorgar en cada caso, y otros, quizd méas por comodidad terminol6-
gica que por cualquiera otra razén de fondo, se han dado a la tarea
de hacer el estudio de los Delitos Innominados, y dltimamente de
la Ilicitud Penal Colateral denominacién utilizada por Carlos Si-
moén Bello Rengifo (1988), siguiendo una tendencia expresada por
los ilustres profesores de la Universidad Central de Venezuela,
Tulio Chiossone y Guitta Mattar de Abouhamad, ante la im-
posibilidad de hacer un encuadre terminolégico-normativo que sa-
tisfaga las expectativas del intérprete de la norma.

Inclusive se ha llegado a abusar con el concepto de las Nor-
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mas en Blanco, sin que salvo el ejemplo de los estudios realizados
por el Profesor de la "Universidad Catdlica Andrés Bello" Jorge
Sosa Chacin (1993: 387), haya habido una preocupacién sincera
por la naturaleza juridica y el alcance de las mismas, por lo menos
en la doctrina venezolana.

El "Status Etico Juridico" (Arteaga: 127), del cual nos ha-
bla en la doctrina patria Alberto Arteaga Sdnchez, exige que la
cuestién de la responsabilidad penal no deje lugar a ningin mar-
gen de dudas, sobre todo en la conciencia del juzgador, quien al fin
y al cabo, es el destinatario final estatal de la norma, para que asf
pueda surgir sin dudas, un elevado respeto del Principio de Legali-
dad, que garantice al intérprete judicial una conducta enmarcada

. dentro de los més elevados criterios de justicia, pudiendo tomar
decisiones concretas, sin atentar contra los elevados ideales que
por designio natural tiene el ser humano por el solo hecho de serlo.

Ante el esquema neo-liberalista de los sistemas gubernativos
modernos, intrinsecamente complejos, el pragmatismo ha hecho
mella en los principios generales que deben orientar y servir de
norte al estudio normative. Expresa el referido autor: "... se nos
pueden suministrar férmulas, modelos, pautas, maneras
de proceder que sirvan de forma inmediata para satisfacer
exigencias del momento. Tales modelos, carentes de conte-
nido y al margen de la realidad, informan el ejercicio pro-
fesional que, de esta manera, alejado de las fuentes doctri-
narias que deben nutrirlo, se ha transformado en gran me-
dida en un ejercicio estéril y frustrante, alejado de nuestra
realidad, repetitivo y apegado a los més estrictos criterios
exegéticos" (Ibidem: 127).

Asi vemos como el Profesor Carlos Bello en su excelente es-
tudio referido a la Ilicitud Penal Colateral expresa: "Este aleja-
miento del Cédigo Penal se ha tratado de mantener al ma-
ximo, salvo en situaciones que es imprescindible su remi-
sién, como ocurre en el caso del delito de bancarrota, en
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las ilicitudes profesionales o en el caso de la proteccién pe-
nal a la propiedad intelectual e industrial. Esta relacién
entre la legislacién colateral y la codificada, que revela su
intima proximidad, indica que no ha llegado atin la eman-
cipacién. Aquellas figuras que corresponden a la concep-
cién sistemdtica y valorativa del Cédigo Penal, tampoco
han sido tocadas...Entre hecho punible (delito y falta) e ili-
cito administrativo hay una diferencia orgdnica, pero ella
como tal no es absolutamente satisfactoria, porque basta-
ria remitir el problema al procedimiento para pretender
resolver algo que tiene que ver con el espiritu y la carne
del derecho penal, mucho mds de lo que una visién super-
ficial podria hacer creer” (Bello Rengifo, Op. Cit: 13-17).

Nos encontramos asi ante la necesidad de abordar un tema
controversial por su naturaleza: Existirda un Derecho Penal puro,
un Derecho Administrativo puro, o nos veremos en la obligacién de
aceptar la mixtura de ambas disciplinas juridicas, a la luz del sa-
ber actual, y de las consecuencias pragmaticas que se han venido
desarrollando en las sociedades.

Creemos que necesariamente debemos recurrir a los princi-
pios filoséficos-doctrinales que actuaron como génesis de ambas
disciplinas, para encontrar su exacta naturaleza juridica, y asi po-
der delimitarlas, convirtiéndose en camino a allanar en la bisque-
da de soluciones al problema que se nos plantea.

Problema metodolégico

Si nos atenemos a las corrientes filos6ficas que han estudiado
la Metodologia Juridica, nos encontramos ante una serie de inte-
rrogantes, que es necesario resolver, sobre todo a la hora de des-
lindar y coordinar ramas del saber juridico, las cuales si bien son
diferentes, se complementan en una forma por demds apreciable,
tanto en el marco tebrico como en la praxis concreta misma. Asi,
aparte de tomar en consideracién aspectos resaltantes como: El
derecho ¢como estructura de normas del deber ser, como regulacién



La ilicitud en el derecho sancionador 119

eficaz, como solucién justa de problemas, hay que tomar en cuenta
la interpretacién objetiva y subjetiva de la Ley, las palabras como
signos de representaciones y las normas "primarias" de conducta y
las normas "secundarias” de sancién, con las consecuencias juridi-
cas que ello acarrea.

Ademais de las anteriores consideraciones, nos encontramos
con toda una serie de problemas a afrontar tales como los métodos
de interpretacién, la comparacién de criterios y el problema de los
vacios legales o lagunas de la Ley, tan propios de las actuales le-
gislaciones, dictadas en forma apresurada, para mantenerse al rit-
mo de las circunstancias politico-econémicas, olvidando que una
buena caracteristica de la norma juridica sustantiva y adjetiva
debe ser, la eventual perdurabilidad razonable en el tiempo, en el
ambito en el cual le toque desarrollarse, sin desmedro de la adap-
tabilidad a las situaciones cambiantes del entorno social, en la me-
dida de su desarrollo y surgimiento de ¢tircunstancias.

Indudablemente, la interpretacién debe tener un caréicter
funcional y pragmatico, para as{ tratar de encontrar una justa so-
lucién a los problemas juridicos que sean planteados.

Asi, el profesor Reinhold Zippelius nos expresa que "la
eleccién entre varias posibilidades de interpretacién y de
los argumentos hermenéuticos vinculados con éstas, esta
guiado por la aspiracién de hacer corresponder a la solu-
cién del problema las representaciones de justicia mds
idéneas. Como ahora dice Esser, la eleccién del método
estd dirigida por una cierta precomprensién ("Vorvers-
tandnis") de la solucién del caso considerado. El caracter
funcional y pragmitico de los argumentos de interpreta-
cién se muestra patente cuando dichos argumentos entran
en conflicto" (Delgado Ocando, 1975 a: 44-45).

En el campo de los ilicitos penales y administrativos, nos en-
contramos, como se expres6 en la Introduccién, que la inmensa
marafia legislativa actual, ha hecho que exista una diversidad im-



120 J.A. Romero Romero / Frénesis Vol. 1 No. 2 (1994) 115-138

presionante de textos legislativos, que atenta contra la claridad
que debe acompaiiar a la aplicacién de la norma juridica. Allf nace
la serie de conflictos, que hace que los estudios metodolégicos a la
luz del Derecho Penal o del Derecho Administrativo, entren en co-
lisién real, sin que hasta ahora se hayan encontrado caminos que
allanen en forma indubitable dicho problema, y lejos de ello, ade-
mas nos encontramos con que el egoismo humano, por demés nor-
mal de los estudiosos de cada una de esas ramas del saber juridi-
co, ha logrado que el problema se haga méas complejo en forma
més amplia. )

Por interpretacién a contrario "se ha dicho y repetido a
menudo que la interpretaciéon se detiene cuando el texto
es claro: "Interpretatio cessat in claris" (Perelman, 1974: 9),
pero el problema radica en determinar bajo qué circunstancias so-
ciales reales, el texto a interpretar resulta claro, para lograr la
mejor adecuacién de la norma al medio social, con las consecuen-
cias que ello conlleva, sin atentar contra el sentido ético-social que
debe contener la elaboracién normativa.

En el campo del Derecho Penal al cual denominamos, aunque
en forma impropia "puro", contamos con un Cédigo Penal antiqui-
simo, de vieja raigambre filoséfica, que no permite al intérprete
encontrar soluciones justas a situaciones concretas que se presen-
tan en los tiempos actuales.

La praxis delictual, aunada a los modernos métodos e instru-
mentos que puede llegar a detentar el delincuente, sin mayor es-
fuerzo que una adecuaci6n tecnolégica, indudablemente han resta-
do toda urgencia a los principios y postulados que inspiraron la
creacién del cuerpo legislativo sustantivo, en época en las que ni
siquiera visionarios de oficio, pudieron imaginar situaciones con-
cretas que hoy se plantean en nuestra sociedad y en general, en la
de los paises modernos, por lo menos tecnoldégicamente.

Igualmente, el viejo Cédigo de Enjuiciamiento Criminal, se
ha convertido en una camisa de fuerza, que no permite la interpre-



La ilicitud en el derecho sancionador 121

tacién extensiva del Derecho Penal, y como consecuencia de ello,
nos encontramos ante una sociedad que hace ya demasiado tiempo
desbord6 la norma que para ella fue creada.

Intentos han habido de lograr una adecuacién de los anterio-
res textos normativos, a las situaciones actuales: Por un lado, nos
encontramos con la interpretacién que han venido haciendo los tri-
bunales de justicia, para tratar de adecuar dichas normas sustan-
tivas y adjetivas a la realidad social actual; con los estudios reali-
zados por los intérpretes y estudiosos de esa rama del Derecho,
concentrados casi siempre en el aula universitaria, asumiendo a
veces posiciones sumamente valientes,-amparados en la libertad
de catedra que afortunadamente existe en nuestro paifs, y con la
creacién de normas mixtas sustantivo-adjetivas por los cuerpos le-
gislativos, que han tratado de llenar el vacio existente.

De allf por ejemplo, la creacién de la Ley Orgédnica de Salva-
guarda del Patrimonio Piblico, la Ley Sobre Sustancias Estupefa-
cientes y Psicotrépicas, la Ley Penal del Ambiente y otros textos
normativos, que han tratado de compensar las deficiencias del vie-
jo esquema legislativo sancionatorio, pero que en modo alguno,
vienen a constituir soluciones efectivas, que satisfagan las necesi-
dades del bien comiin al cual est4n destinadas, ni del bien indivi-
dual, que por mandato constitucional debe ser protegido en forma
real y efectiva.

Justo es reconocer los actuales esfuerzos realizados para tra-
tar de subsanar graves problemas planteados con la puesta en
préctica de los textos legislativos mencionados, pero sin embargo,
nos encontramos con una especie de pared infranqueable: jAcaso
serd suficiente lo realizado hasta los momentos? Evidentemente
no resulta asi.

La claridad de los textos legislativos, sigue manteniéndose en
entredicho, en forma grave y perniciosa, patentizandose en la des-
confianza del colectivo hacia el sistema juridico imperante. Si por
oposicién a lo antes expresado, nos dirigimos en nuestro estudio,
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al campo del Derecho Administrativo, nos encontramos al igual
que en el Derecho Penal venezolano, ante una serie de intentos de
encontrar caminos concretos para abordar el problema social plan-
teado, pero lejos de aclararse el panorama con dichos intentos, ne-
gros nubarrones enturbian el futuro, por la incoherencia en la ma-
yoria de los casos, de los textos legislativos creados, siendo mez-
clas improvisadas e imprecisas la mayoria de las veces, interpreta-
ciones antojadizas de legislaciones extranjeras, con pésimas tras-
laciones idiométicas, que han hecho muy comin expresar en el
aula universitaria, acerca de la imposibilidad, atin con la ayuda de
un ordenador o computadora, de encontrarse el intérprete en real
acceso y comprensién de los problemas juridicos que se le plan-
teen.

Si a ello afiadimos, que la modificacién de las normas de De-
recho Administrativo, en la mayoria de los casos obedece a esque-
mas y criterios politicos, matizados de aspectos econémicos-finan-
cieros que deslindan la accién gubernativa, conforme a la ideologia
o préxis del sistema gobernante de turno, no podemos menos que
pensar, que de seguir asf la situacién, la anarquia legislativa ya
presente nos arropard de tal manera, que serd imposible salir de
ellg, atin con la mejor de las intenciones.

Como consecuencia de lo anterior en los tiempos actuales nos
encontramos ante lo que se ha dado en denominar en forma inade-
cuada, sobre todo en los medios de comunicacién social, "la crisis
del sistema judicial", que en lo particular ampliaria a "la crisis del
sistema juridico" en general, en desmedro de las libertades indivi-
duales y colectivas, las cuales son pisoteadas y mancilladas, no
solo por la mala técnica legislativa imperante en nuestro sistema y
el de los paises latinoamericanos en general, sino por la funesta
interpretaciéon de los textos normativos, por parte de los 6rganos
encargados de su aplicacién, tanto administrativos como judicia-

les.

Ciertamente, y en descargo de los mismos podemos decir, sin
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tener el mas minimo temor de pecar con tal consideracién, que
existen esfuerzos reales para que la situacién no se prolongue, so-
bre todo en el 4mbito de los intérpretes por excelencia de la nor-
ma: los jueces encargados de la administracién de justicia.

Llegados a este punto y retomando el problema planteado,
nos encontramos en la tradicién juridica, podriamos decir de la
Escuela Clésica, dos sistemas de interpretacién, que han venido
a constituir una especie de axiomas en el campo juridico-social, y
los cuales se contraponen el uno al otro: el de la interpretacién
estatica y el de la interpretaciéon dindmica.

Es alli donde juega un papel preponderahte el intérprete o el
juzgador de las situaciones juridicas concretas a la luz del sistema
normativo.

En la Interpretacién Estética, tal cual lo indica su denomina-
cién, el intérprete concentra su esfuerzo en encontrar la voluntad
del legislador que elaboré y sancioné el texto legal correspondien-
te. Por oposicién, en la Interpretacién Dindmica, es el bien comiin
lo preponderante, y en la misma encuentra caldo de cultivo la
equidad como factor determinante en el resultado de la situacién
juridica concreta.

Perelman acertadamente en su trabajo La Interpretacién
Juridica, ha expresado: "Estas dos concepciones de la inter-
pretacién parecen, ambas, poco satisfactorias. En efecto,
en la concepcién estitica no es la opinién del juez sino la
del mejor historiador del derecho la que deberia prevale-
cer. Si es al juez al que se le concede el derecho y la compe-
tencia de decidir, debe ser porque no se trata, en esta ma-
teria, de historia, de verdad, de ciencia, sino de una deci-
siéon que se quisiera que sea la mas justa posible. Por otra
parte, el recurso a la voluntad del legislador, normalmente
sin poder en el momento en el cual la Ley es aplicada, no
es a menudo mas que una ficcién cémoda, pues el legisla-
dor que se invoca no puede méas manifestarse. Por el con-
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trario, la concepcién dindmica de la interpretacién pre-
senta el riesgo de sustituir a la voluntad del legislador por
la voluntad del juez y de suprimir la diferencia entre la re-
gla que ha sido promulgada y aquella que se quisiera ver
instaurada. La interpretaciéon de lege lata seria sustituida
por aquella de lege ferenda, que no tomaria en cuenta en
absoluto la voluntad manifiesta del legislador” (Ibidem: 11-
12). Ateniéndonos entonces a la concepcién que podriamos deno-
minar "clasica" de la interpretacién juridica, nos encontramos que
la actuacién judicial casi siempre viene a estar subordinada a la
voluntad del legislador, creador del sistema normativo sustantivo
y adjetivo.

De esta forma se nos presenta el sistema legislativo vigente,
en un momento y en una situacién determinada, como una especie
de camisa de fuerza, que impide a pesar de los esfuerzos del intér-
prete, realizar la adecuacién de las situaciones concretas actuales
al sagrado objetivo de la real y formal administracién de justicia,
que tenga como norte fundamental, 1a satisfaccién de las necesida-
des individuales, como paso intermedio para la satisfaccién de las
necesidades del colectivo.

Asi, no bastaria a pesar de los problemas suscitados por la
vastedad normativa, el conocimiento de las reglas del Derecho vi-
gentes, sino que la principal tarea de la interpretacién juridica
consistirfa en "encontrar soluciones a los conflictos entre las
reglas, jerarquizando los valores que estas reglas deben
proteger...El papel del juez es el de fijar los limites de cada
una de ellas" (Ibidem: 21).

Encontrandonos ante esta dicotomia interpretativa, evidente-
mente hemos de llegar a la conclusién, antes de continuar en el es-
tudio del problema planteado, de que el mismo no encuentra solu-
cién adecuada en el texto frio y blanquinegro de la Ley, sino en la
real y efectiva preparacién del intérprete juridico, el cual forman-
do parte del conglomerado destinatario de la creacién juridica, tra-
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taria de adecuarla en su aplicacién, con el minimo de dafo indivi-
dual y el méximo de beneficio social, tratando asi de esta manera,
de dar cumplimiento a los mas elementales y altos postulados de
la Justicia como valor coman inapreciable y que debe mantenerse
inalterable, so riesgo de convertir a los seres humanos en destruc-
tores de si mismos, en depredadores de su propia creacion.

Hechas todas las consideraciones anteriores, surge en forma
natural la interrogante: ;Cudl o cudles criterios metodolégicos po-
drén aplicarse para resolver el problema planteado acerca de los
ilicitos penales y los ilicitos administrativos?

Es asi como tenemos que referirnos a los Métodos Compara-
tivos, a los Precedentes Jurisprudenciales y a la bisqueda de la le-
gitimidad normativa, para resolver las situaciones de hecho, den-
tro del 4mbito del Derecho.

Como bien lo ha sabido expresar el profesor José Manuel
Delgado Ocando, "el tipo de caso problemsdtico es compara-
do con los tipos incluidos en la norma dentro del circulo
conceptual de la extensién establecida. Cuando se trate de
determinar si las diferencias de caracteristicas entre los
casos comparados son o no relevantes, la instancia axiolé-
gica es ineludible. Finalmente se trata de una decisién del
sentimiento juridico. Pero el Juez debe, en lo posible, evi-
tar que su fallo esté determinado por sus propias preferen-
cias axiolégicas. Al contrario, en cuanto representante de
la comunidad, el juez debe valorar conforme a las repre-
sentaciones ético-juridicas prevalentes en la comunidad.
La argumentacién juridica constata varios momentos en
el desarrollo de los principios y conceptos juridicos aplica-
bles a los casos considerados: Bien que un caso problema-
tico se incluya en el campo de aplicacién de la norma (in-

terpretacién) o en el dominio de validez de un principio
juridico (analogia); ora que el caso sea excluido de la esfe-
ra de validez de la norma (interpretacién restrictiva, Tat-
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bestand de excepcién) o que el principio juridico no deba
extenderse mds alla de los casos expresamente previstos
(argumento a contrario)" (Delgado Ocando, Op. Cit: 54-55).

De esta manera, el intérprete o el juzgador en el caso concreto
que se le plantee, deber4 recurrir a alguna de las situaciones ante-
riormente expresadas, para tratar de encontrar una solucién no
solo justa, sino ajustada a Derecho, que venga a concretar el fin dl-
timo del sistema juridico, a saber, la satisfaccién colectiva.

No es desdefiable asimismo, que el interprete recurra a los
precedentes, tanto legislativos como jurisprudenciales, en la bus-
queda de soluciones, sobre todo, en los casos de confusién de la
normativa a aplicar, en virtud de la coincidencia en la situacién
juridica concreta, de dos 0 mas ramas o especialidades del saber
juridico, lo cual evidentemente, hace sumamente dificil 1a resolu-
cién del problema, sin atentar contra la justicia como norte de ac-
tuacién.

Asi, el juez, como intérprete de la norma, debera cuando lo es-
time pertinente, asumir una actitud valiente y decidida, en el caso
de considerar necesario el cambio de criterios para una situacién
juridica singular o general, de forma tal, que haya una real corres-
pondencia, entre la necesidad de cambio y el mantenimiento del
concepto de seguridad juridica, piedra troncal del sistema judicial.

El juez se convierte de esta manera en un factor que vendria
a llenar "lagunas de valoracién", que no fueron tomadas en cuenta
por el legislador, al momento de dictar la norma general y abstrac-
ta.

El caso concreto que se plantee en estrados o al analisis del
estudioso del Derecho, debera ser objeto de profundos estudios,
evitando confusiones en la aplicacién normativa y sobre todo, elu-
diendo la aplicacién de normas contradictorias, provenientes de di-
ferentes ramas del saber juridico, que lejos de crear paz social, vie-
ne a constituir un atentado a la seguridad juridica. Representa
por ello un peligro social la mezcla de ramas del saber juridico, sin
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el establecimiento claro de linderos de actuacién o sin clarificar
criterios en cuanto a su probable interrelacién, tratando de aplicar
principios y sentidos fundamentales de la una en la otra, segiin las
circunstancias eventuales lo vayan aconsejando, en una forma
vaga y la més de las veces incoherentes, por su escaso basamento
en un real sentido juridico, pero sin dejar sentados fundamentos
de interpretaci6én y actuacién, que sirvan en un futuro para resol-
ver problemas similares o de estructura parecida, que se presen-
ten en el medio social al cual est4 destinada la normativa en cues-
tién.

El jurista, bien sea actuando como intérprete concreto de la
norma a la luz de las circunstancias que rodean el medio en el cual
le toca desenvolverse, o actuando como ente delegado por el Esta-
do para la aplicacién concreta de lo dispuesto en las disposiciones
legales, debera actuar en todo momento como sujeto conciliador de
posiciones encontradas, unas veces en el hecho social mismo y
otras ocasiones, en las normas que pudiera aplicar al caso concreto
objeto de su decisién futura, haciendo aplicacién no sélo de los mé-
todos clésicos de interpretacién, sino utilizando todos aquellos mé-
todos que puedan complementar los primeros, y los principios ge-
nerales que deben informar el sistema juridico, para lograr asf la
consecucién de soluciones circunscritas en el 4mbito de la justicia
plena, desideratum tdltimo de las sociedades civilizadas.

De nada servirian normas penales modernas y adecuadas a la
realidad actual, o normas administrativas conformes con el desa-
rrollo socio-tecnolégico alcanzado por los paises civilizados en el
decurso del presente siglo, sin la verdadera adecuacién en su apli-
cabilidad, de manos de los encargados de hacerlo, con la sapiencia
propia de la experiencia acumulada y la decisién y valentia pro-
pias del ser humano en busca de la perfeccién, la cual aunque difi-
cil de alcanzar, no descarta la existencia de una perfectibilidad po-
sible, cada vez en aumento, en el medio social en el cual al ser hu-
mano le toque su actuacién vital.
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Indudablemente, acd entonces se nos plantea un grave pro-
blema, el cual consiste en los escasos estudios llevados a cabo por
los estudiosos del Derecho venezolano, acerca de los ilicitos admi-
nistrativos y su estrecha relacién con los ilicitos penales. Pareciera
prima facie que la solucién entonces la encontrariamos, tratando
de aplicar los principios doctrinales y jurisprudenciales, de confor-
midad con la ubicacién de la norma sustantiva, a la cual el ser hu-
mano ha adecuado su actuacién, en un momento y lugar determi-
nados.

Tendriamos asi, que si la conducta se adécua o encuadra den-
tro de alguno de los tipos penales que consagra el Cédigo Penal,
aplicarfamos los principios doctrinales del Derecho Penal, sin nin-
gin género de dudas, y si la conducta se enmarca dentro de alguno
de los tipos administrativos, previstos en cualquier norma sustan-
tiva administrativa, se aplicarfan los principios doctrinales del De-
recho Administrativo, tratando de mantenerse el intérprete dentro
de la rama del Derecho que le corresponda estudiar o aplicar, sin
tomar en consideracién postulados indispensables que deben ser
tomados en cuenta, cuando en todo caso nos encontramos ante la
presencia del Delito o de la Falta, los cuales tienen vida propia, in-
dependientemente de la ubicacién que el legislador haya querido
darle en un momento determinado, en la mayoria de los casos
apresurada esta localizacion por la presién social o de corte politi-
o, lo cual no ha permitido por lo menos en nuestro pais, el hacer
una sistematizacion sincera y acorde con los tiempos, sin desme-
dro de una archilegislacién acomodaticia existente, por no decir
oportunista y de escasa significacién a mediano y largo plazo en el
medio en el cual le toca desarrollarse, apareciendo como soluciones
espasmdédicas y compulsivas contrarias a los fundamentos axiol6-
gicos del Derecho como concretizacién del ideal de Justicia.

Llegado a este punto, se nos plantean varias interrogantes a
saber: Si la conducta ilicita llevada a cabo por el ser humano es
tnica, necesariamente el ilicito administrativo y el ilicito penal de-
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berdn ser estudiados bajo la 6ptica de los postulados filoséfico-juri-
dicos de la ilicitud en general?

{Se correria el riesgo como consecuencia del planteamiento
anterior, de contrariar los elementales principios de Justicia que
deben orientar la Teoria del Derecho y su aplicacién en el medic
social en un momento y ante una realidad determinada, por la ex-
istencia de una gran diversidad de normas sustantivas que contie-
nen aspectos sancionadores?

;Seréd necesario, que el legislador asuma su papel adecudndo-
lo a los tiempos actuales, con toda la complejizacién social que le
toca enfrentar, pero tratando de codificar al méximo las eventua-
les conductas antijuridicas en la sociedad, y asi despejar dudas de-
rivadas de la extrasistematizacién penal normativa?

Y por dltimo la mayor interrogante: ;Sera necesaria la elabo-
racién de una teoria dogmética como consecuencia de postulados
filoséficos nuevos, hasta ahora no planteados en la Teoria del De-
recho, que permitan considerar a los ilicitos administrativos como
totalmente diferenciados, en su estructura juridica y en sus efec-
tos, de los ilicitos penales?

La ilicitud como elemento sustancial

Para tratar de encontrar respuestas a las interrogantes ante-
riormente planteadas, es necesario hacer un alto y adentrarnos en
el campo de las ilicitudes en el Derecho, ampliamente estudiado
por la Filosofia Juridica y por la Teoria General del Derecho Pe-
nal. Indudablemente, al hacer el planteamiento de la Ilicitud, nos
encontramos en presencia de la Antijuricidad en el mundo del Ser
y del Deber Ser normativo. Es la eterna lucha que se ha planteado
entre "lo justo" y "lo injusto”, desde la creacién del hombre hasta
los tiempos actuales, devandndose la conciencia los filésofos y pen-
sadores, en la biisqueda de soluciones apropiadas para el ser hu-
mano, al fin y al cabo eje y centro de la creacién divina. En este
punto se nos presenta una trilogfa terminolégica tan fntimamente
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ligada que pareciéramos encontrarnos con conceptos comunes y de
contenidos casi idénticos los cuales se hace necesario esclarecer:
Injusticia, Ilicitud y Antijuricidad.

Como lo expresa Ferruccio Rossi-Landi en su bisqueda
del sentido semiético en el campo del Derecho, "el derecho es un
sistema signico no verbal. Los sistemas signicos son sumas
dialécticas de cédigos y mensajes empleados realmente
por emisores y destinatarios en condiciones oportunas”,
concepto éste ampliado por Delgado Ocando al abordar el punto
en cuestién expresando: "pero el Derecho, es ademads un siste-
ma signico institucional, es decir instrumental, por cuanto
se refiere a algo exterior al organismo humano..la instru-
mentalidad del Derecho se especifica en la "significancia"
y programacién del comportamiento interferido...el hom-
bre adquiere las caracteristicas que diferencia su compor-
tamiento del comportamiento de los animales sélo inser-
tandose en la red de los sistemas signicos funcionantes en
una sociedad dada" (Delgado Ocando, 1975 b: 16).

La trilogia terminolégica planteada representa por lo tanto
un punto de suma importancia, que rebasa el problema del iusna-
turalismo y el iuspositivismo, en tanto y cuanto implica aspectos
internos del comportamiento humano que se traducen en actos ex-
ternos socialmente relevantes y con consecuencias concretas. La
conducta "interferida" por el Derecho, como medio de "interven-
cién social", debe llenar las expectativas sociales en un momento
dado, sin desmérito de las cualidades intrinsecas sagradas que co-
rresponden al ser humano, por el solo hecho de serlo. Evidente-
mente, no es este el momento de entrar en razonamientos acerca
de la preeminencia del iusnaturalismo o del iuspositivismo, tema
amplisimamente tratado en el campo de la ius-filosofia, pero "la
ambigiiedad de la oposicién entre iusnaturalismo y iuspo-
sitivismo, por una parte, y la amplia gama de variedades
de la misma, por la otra, hace dificil inclusive el intentar
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clasificar los puntos de vista representados en los estudios
filoséfico-juridicos mas recientes" (Opalek, 1973: 11).

En principio, pareciera que el concepto de Injusticia, se en-
cuentra dentro del 4mbito del Derecho Natural y los conceptos de
Ilicitud y Antijuricidad, se enmarcan dentro del Derecho Positivo
normativo.

La exacta significancia de la nocién de Ilicitud como elemento
sustancial, como presupuesto necesario de la Antijuricidad, es por
ello imprescindible en nuestro estudio.

Manuel Ossorio en su obra Diccionario de Ciencias Ju-
ridicas, Politicas y Sociales, refiriéndose a la Injusticia expre-
sa: "Accion contra la justicia. Falta de Justicia". Parafra-
seando a Escriche nos dice que la Injusticia es "la opresién o
sin razén que padece el litigante vencido en juicio, cuando
por lo que resulta del proceso sin necesidad de nuevas
pruebas se ve claramente que la decisién del tribunal no
puede sostenerse...por no ser conforme al sentido y espfri-
tu de la ley, al sistema de jurisprudencia adoptado cons-
tantemente por los tribunales superiores, al Derecho Na-
tural, a las buenas costumbres o a lo deducido y probado
por las partes" (Ossorio, 1981: 383).

Claramente, la anterior conceptualizacién de la Injusticia,
nos viene dada en el campo del Derecho Natural por contraposi-
cién ideoldgica al viejo dogma juridico de que "la Justicia es el arte
de dar a cada uno lo suyo". Pero ese arte de la aplicacién de la Jus-
ticia, visto desde ese punto de vista inicamente, nos hace pensar
en la subjetividad que la rodea. De alli el porque ningin perdidoso
de un proceso se considera atendido adecuadamente por la Justi-
cia, asi como tampoco ningin condenado por delito, sea este de la
gravedad que sea por sus consecuencias negativas en el medio so-
cial.

Al referirse Ossorio a la Antijuricidad, define o Antijuridico
diciendo que "la definicién es ficil, pues debe entenderse
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por tal lo que es contra Derecho. Determinar su contenido
ya resulta mas complicado; porque, saber cuando una a-
ccién humana es opuesta al Derecho, requiere una apre-
ciacién de indole subjetiva. Asi, matar a una persona cons-
tituye un acto claramente antijuridico. Y sin embargo,
pueden darse circunstancias en que matar a una persona
represente un derecho y hasta una accién elogiable. Lo
mismo en todos los aspectos del Derecho. Por eso en el
examen de cada caso concreto, s6lo a los jueces esté reser-
vada la facultad de establecer la juricidad o la antijurici-
dad de los actos" (Ibidem: 58).

Si nos atenemos a lo anteriormente planteado, en cuanto a
las conceptualizaciones de la Injusticia y de la Antijuridicidad, nos
encontramos inmersos en el campo de la subjetividad, sin ningdn .
margen para duda alguna. ‘

En la una y en la otra, corresponderd al juez, como repre-
sentante social, 1a valoracién del sentido ético-moral contenido en
el supuesto normativo, de una conducta, la cual si se encuentra
objetivada en la norma y se perfecciona en el medio social corres-
pondiendo a la descripcién normativa, sera digna de la resolucién
judicial, sea cual sea su resultado, y sean cuales sean las conse-
cuencias.

Indudablemente, la sociedad al poner en manos del adminis-
trador de justicia la aplicacién de los supuestos normativos, se
considerard satisfecha de los resultados que el juez consiga, luego
de las deducciones realizadas a lo largo de un proceso.

Profundizando lo anteriormente expuesto y adentrdndonos
dentro de 1a dogmaética penal, el eminente profesor Luis Jiménez
de Asua, en su obra La Ley y el Delito, expresa su inquietud
acerca de las nociones que nos ocupan y trata de encontrar la solu-
cién entre lo justo y lo injusto, expresando: "Lo antijuridico
es una expresién desaprobadora que requiere esclareci-
miento a fondo, porque tanto lo justo como lo injusto han
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sido enturbiados por pretendidas exigencias de moral y de
politica. El desprecio que tuvieron los.positivistas por el
Derecho hizo que esta piedra angular de todo edificio de
Dogmiética Punitiva haya quedado sin pulimento en los
paises que bebieron su sabiduria juridica en fuentes italia-
nas" (Jiménez de Asia, 1980: 265).

Ha sido la doctrina alemana la que parece haber resuelto el
problema entre lo Injusto y lo Antijuridico. Binding al estudiar el
problema, plantea la dicotomia entre la nocién de Injusto como un
no Derecho, y la nocién de Antijuridico, como un antiderecho. Asi
planteada la situacién, la inexistencia de un Derecho regulador
conduciria a la existencia de la Injusticia, y la existencia de una
conducta contraria al Derecho, como un antiderecho, conduciria a
la concretizacién de la antijuricidad, esto es, al &mbito propio de la
Tlicitud, en tanto presupuesto necesario.

Evidentemente, tal disquisicién filosé6fica pareciera importar
poco al momento de la praxis judicial y fue lo que quizés hizo que
Mezger a pesar de aceptar las nociones de Binding, dijera que
" "debemos emplear indistintamente y con caricter sinéni-
mo tanto la voz injusto como la de antijuridico”, tal como lo
expresa Jiménez de Asua (Ibidem: 265).

Autores de gran renombre en el campo del Derecho Penal, al
estudiar el problema de lo injusto y lo antijuridico, han lanzado
una serie de teorias, tales como Franz Von Listz, al tratar de en-
contrar diferencias de fondo, oportunas para una proposicién
ecléctica, entre Antijuricidad Material y Antijuricidad Formal, se-
gun que el ataque sea a la convivencia social o a los preceptos posi-
tivos establecidos en la norma juridica.

Pero indudablemente, el acto contrario a Derecho es a su vez
un acto contrario a la sociedad, por lo cual esta teoria es poco re-
sistente a una critica seria y sistemaética.

Llegado a este punto, por tanto, es necesario ratificar la im-
portancia de la Ilicitud como elemento sustancial y primordial al
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tratar el estudio de los ilicitos penales y administrativos. La ilici-
tud como tal, es el presupuesto necesario de la Antijuricidad, en
tanto y cuanto elemento valorativo para determinar el quebranta-
miento de la norma juridica, llevdndose a cabo como una adecua-
cién conductual del ser humano al sentido descrito en su conteni-
do.

En tal sentido, la conducta ilicita conduce necesariamente al
atentado contra el sistema normativo que acoge en su descripcién
dicha conducta como presupuesto necesario y condicionante para
el establecimiento de la sanci6én reparadora del orden social que-
brantado.

Por ello, la dogmética punitiva no prescribe conductas, sino
que las describe, estableciendo las consecuencias de su concretiza-
cién en el medio social al cual est4 dirigido el sistema normativo, y
por ello nuestra insistencia en la profundizacién de la ilicitud y la
antijuricidad.

Tanto en el Derecho Penal denominemos puro, como en el De-
recho Administrativo sancionador, nos encontramos en presencia
de tipos descriptivos, que permiten al intérprete y al juzgador pre-
cisar cuando se encuentra en presencia de una conducta contraria
a Derecho es decir antijuridica.

Como corolario al estudio de la ilicitud como elemento sustan-
cial, decimos que tanto el legislador penal como el legislador admi-
nistrativo, al establecer sistemas sancionadores, presuponen
una conducta ilicita que encuadre dentro del tipo descrito
en la norma para asf en el menor género de dudas, estable-
cer la antijuricidad de dicha conducta, con las consecuencias
que ello acarrea.

El suponer que existe una ilicitud administrativa diferencia-
da de la ilicitud penal, es en nuestro criterio arar en el mar de las
discusiones filosé6ficas-juridicas, para a la final darse cuenta el ju-
rista de que la ilicitud es un elemento sustancial, inico y propio de
la dogmaética sancionadora, independientemente del encuadre le-
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gislativo que haya querido ddrsele en una sociedad y en un mo-
mento determinado.

Poco importa que la sancién como elemento reparador social
haya sido establecida en un Cédigo Penal o en leyes diseminadas,
especialmente aquellas que tocan el sistema de convivencia social
como las leyes de tipo administrative. La ilicitud como elemento
sustancial, primario de valoracién objetiva, es dnica y como tal
debe ser siempre tratada.

Llegado a este punto, resulta interesante tomar en cuenta lo
expresado por el Profesor Jorge Sosa Chacin en su obra Teoria
General de la Ley Penal, coincidente con el planteamiento re-
alizado por nosotros, en donde al momento de detenerse en el pro-
blema de las ilicitudes penales y administrativas, resalta el hecho
de que "al Derecho Administrativo sélo le interesa el aspec-
to formal y externo del orden piblico. Al Derecho Penal
por el contrario, le importa no sélo el equilibrio fisico-so-
cial sino también el aspecto ético-social del mismo orden
puablico y la defensa de los valores supremos en que él des-
cansa...El ilicito penal puede ser, ademads, un ilicito civil o
administrativo, pero para nuestra ciencia no es importan-
te lo que sea. E] delito no tiene como consecuencia la san-
cién civil o la sancién administrativa, aunque del mismo
hecho deriven consecuencias penales, civiles y administra-
tivas. Para el Derecho Penal el Ilicito es el Delito aunque
éste se pueda calificar también como ilicito administrativo
que pida la sancién de policia, es decir, de control de su-
bordinacién del sidbdito a la administracién pibli-
ca..."(Sosa Chacin, Op. Cit: 12-13).

Por todo lo antes expuesto y creyendo resueltas las interro-
gantes inicialmente planteadas en nuestro estudio, es necesario
considerar algunas inquietudes y probables caminos para solucio-
nar los entuertos causados por la gran casuistica legislativa rei-
nante en las sociedades actuales, sobre todo en relacién a las nor-
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mas sancionadas, las cuales son las mdas importantes para el ser
humano, en tanto afectan su libertad de actuacién.

Evidentemente en las sociedades modernas, los legisladores
maés que meros instrumentos de un sistema politico que responda
a unos intereses determinados, deberan convertirse en verdaderos
adalides de la adaptabilidad del derecho a las situaciones actua-
les. No deberdn permanecer en sus funciones en ningin caso aleja-
dos de la realidad social en la cual se desenvuelven y la cual es la
destinataria final de su creacién.

Sabemos que es practicamente imposiblé la codificacién en un
texto unico de todas las conductas ilicitas y por ende antijuridicas
probables que pueden presentarse en la sociedad, pero atendiendo
a sanos criterios, debe evitarse el desbordamiento legislativo oca-
sional, producto de situaciones socio-politicas presentes en un mo-
mento determinado y tratar de elaborarse un sistema normativo
que si bien no sea inmanente en el tiempo, sea algo perdurable en
sus efectos, porque tan dafiina es para una sociedad, una conducta
antijuridica como una mala aplicacién de la justicia, situacién ésta
a la que se es tan proclive en los sistemas sociales con exagerada
creacion legislativa la cual cuando resulta confusa, es contradicto-
ria y por ende contraria al paradigma para el cual las leyes fueron
creadas.

Afortunadamente, en el Derecho actual se hacen grandes es-
fuerzos para resolver en forma eficaz estas situaciones. El jurista
como tal, no puede mantenerse fuera del contexto social en el cual
le toca desarrollarse y al cual no debe atropellar en nombre de la
preeminencia del Estado de Derecho, respondiendo a patrones so-
cio-politicos determinados.

Lautman mencionado por Bernard en relacién a este pro-
blema, propone: "Una buena técnica juridica ain con alcan-
ce meramente intrasistemaitico y reformista, requiere una
transformacién de la concepcién normativista y técnico
formal del Derecho y la preparacién de la tarea legislativa
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e interpretativa mediante un estudio cientifico del contex-
to social, econémico y politico en el cual las mismas deben
llevarse a cabo. En otras palabras, es imprescindible una
sociologizacién de la jurisprudencia que erradique el di-
vorcio entre el jurista y el contexto en el cual actua" (Ber-
nard, 1987: 117).
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