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RESUMEN

En la presente tesina se analiza, desde la doctrina, el estado de necesidad
justificante y exculpante y se interroga sobre si este es procedente respecto de su
aplicacion con relacion a los bienes comunitarios. Para ello primero se realiza un
acercamiento a las concepciones que tienen varios autores sobre la antijuricidad, la
nocion de peligro, el estado de necesidad justificante y exculpante, analizandolos

particularmente en relacion a los bienes de caracter comunitario.

Se procede luego a sefalar los cambios que se han producido en la constitucion del
Ecuador aprobada en septiembre de 2008 y la normativa penal ecuatoriana
existente en esta materia. Al finalizar se realizan las conclusiones y

recomendaciones respecto de este importante tema.



ABSTRACT

The present research paper analizes, from the doctrine’s point of view, the cases of
Necessity as a justification or an exculpation, and it questions wether it is
appropriate to apply it to community goods. In order to do so, we will approach
the different conceptions that authors have about unlawful acts, the notion of
danger, necessity as justification and exculpation; analyzing them specially in
relation to community goods.

Afterwards, we will point out what changes have been included in Ecuador’s
Constitution after September 2008 and we will describe the existent ecuadorian
Criminal Law on the subject. Finally, we will arrive to the conclusions and

recomendations regarding this important topic.
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INTRODUCCION

El derecho es un fenémeno social, un producto cultural. Es la ciencia social mas antigua
y cultivada, un fendmeno exclusivamente humano. Para su estudio correcto debemos
acudir a la fuente donde se origina 'y a sus actores; consecuentemente, se impone una
labor de andlisis sistemética, dialéctica, que comprenda la génesis, 1os micro-ambientes,
los cambios profundos en que esta inmerso € ser humano y por ende su ambiente

conductual, su codigo axiologico.

Desde esta perspectiva, no podemos dejar de mencionar el nuevo marco constitucional
ecuatoriano, en donde se estructura una nueva forma de convivencia, en el marco de un
estado constitucional de derechos, superando la tradiciona alusion a la conformacion
del Estado como “estado de derecho”, anclada en latradicion liberal de sujecion de los
poderes publicos al ordenamiento juridico. Vamésalapues define a Estado desde su
vinculacién alos derechos y con ello pone a individuo como la razon de ser del Estado

y del ordenamiento juridico.

Por ello esta tesina pretende analizar € estado de necesidad justificante y exculpante,
visualizandolo en e marco de este nuevo modelo politico social y propone un

afinamiento del Codigo Penal para ponerlo atono con la nueva constitucion.

PLANTEAMIENTO DEL TEMA

Partiremos de un enfoque que explique e porqué de las causas de justificacion, lo que
conlleva a sefidar que el ordenamiento juridico, como expresa Mufioz Conde, no solo se
compone de prohibiciones sino también de preceptos permisivos que autorizan a

realizar un hecho, en principio, prohibido®.

El Estado de necesidad es una de las [lamadas “ causas de justificacion” que excluyen la
antijuricidad de una conducta tipica’. Una causa de justificacién presupone que dos
intereses colisionan entre ellos de tal manera que solo uno de ellos puede imponerse.

Por otra parte, la doctrina (Gimbernat, Kuper, entre otros) analiza también la

! Mufioz Conde Francisco, Derecho Penal Parte General, Editorial Tirant lo Blanch, 2000, p. 351
2 Roxin Claus, Derecho Penal, Parte General, Editorial Civitas S.A., 1997, p. 557



procedencia de un estado de necesidad “ exculpante’, que inhibe la culpabilidad (Art. 35
del Cadigo Aleman)

Las causas de justificacion trazan la frontera entre lo justo y lo injusto, las causas de
exculpacion no tienen que ver con lo debido, sino con la procedencia de una sancion

pena ante una conducta socia mente erronea, perpetrada bajo circunstancias especiales.

La causa de justificacion supone e sacrificio del interés gieno como unico medio para
salvaguardar € propio, considerado mas valioso o importante de acuerdo con una
jerarquia de los bienes juridicos. De acuerdo con e Art. 24 del Codigo Pena
Ecuatoriano “No se impondra ninguna pena a que, en la necesidad de evitar un mal
gjecuta un acto que produzca dafo en la propiedad gena, siempre que sea real e ma
gue se haya querido evitar, que sea mayor que el causado para prevenirlo, y que no haya

habido otro medio practicable y menos perjudicial paraimpedirlo”®

. Es decir, para que
pueda alegarse e Estado de Necesidad como justificacidn, es necesario que se cause un
mal menor para evitar un ma mayor, aplicando un criterio de medida basado en €l
principio de ponderaciéon de bienes. Asi, € homicidio nunca puede justificarse por

estado de necesidad porque no se puede jerarquizar las vidas humanas.

Sin embargo, puede ocurrir que el bien que se lesione sea de igual 0 menor valor que €
que se salva, como efectivamente ocurre si se sacrifica una vida humana para salvar la
propia, y en este caso, la ubicacion sistematica de lo que se conoce como Estado de
Necesidad Disculpante o Exculpante, debe encontrarse en el terreno de la cul pabilidad,
ya que e hecho esta desaprobado por el ordenamiento juridico, pero no es reprochable
al sujeto. Segun Roxin, son causas de exculpacion —que é prefiere llamar de exclusion
de la responsabilidad penal- la inimputabilidad, €l error de prohibicién invencible, e

estado de necesidad exculpantey el exceso en lalegitima defensa’.

Este criterio de diferenciacion no tiene respaldo unanime en la doctrina: existe también
un sector que considera que € estado de necesidad es siempre una causa de

justificaciéon, sin que interese la jerarquia de bienes, puesto que algunos cddigos

3 Cadigo Penal, Editorial Juridicadel Ecuador, 2007, Pag. 16.
4 Roxin Claus, La Teoriadel Delito en la Discusion Actual, Editoria Juridica Grijley, Perud, 2007,

Pég. 230.



penales, entre ellos € mexicano, no hacen distincion respecto del valor del bien
sacrificado con relacién a salvado. Este planteamiento encuentra apoyo en Gimbernant
y en Mufioz Conde, quien comenta que “no se trata solo de comparar € valor de los
bienes en conflicto, sino de enjuiciar s e sacrificio de uno de ellos para salvar € otro
era la Unica via adecuada, dentro de los limites de la exigibilidad normales en la vida

n5

ordinaria”> Dicha posicion encuentra fundamento en e hecho de que no fata

culpabilidad del autor, quien todavia es asequible normativamente.

Nuestro sistema penal no admite, tomando en cuenta el texto de laley, la unidad en €
estado de necesidad, puesto que e cddigo norma el estado de necesidad como causa de
justificacion imponiendo necesariamente para ello, que el dafio provocado sea menor al

que se quiere evitar.

El ordenamiento penal ecuatoriano no admite la procedencia del estado de necesidad
frente a bienes comunitarios, entendiéndose por estos, aquellos bienes sociales que se
comparten para beneficio de la persona, de tal manera que revierten sobre la persona, se
redistribuyen en la participacion comun. Asi por g emplo, los servicios basicos, € agua

dulce, etc.

Sin embargo, la nueva Congtitucion ecuatoriana habla de los derechos individuales,
colectivos y comunitarios, rescata la importancia del medio ambiente, la proteccién del
aguay latierra, reconoce ala naturaleza como sujeto de derechosy sugiere evitar atoda
costa la destruccion de los recursos natural es.

En e mismo sentido, en América Latina se tiende a darle un nuevo significado al
concepto de bien comunitario, desarrollado, anteriormente, desde una vision
occidental, parair més alladelo material, esto es considerando su procedencia (caso de
bienes ancestrales) o la calidad de los bienes y su importancia para la vida de las

personas'y comunidades.

Por ello, una de las interrogantes primordiales de la presente investigacion sera el

determinar la importancia intrinseca de la proteccion de los bienes comunitarios, con €l

° Ibidem.



objeto de establecer si es procedente el estado de necesidad justificante o disculpante y
S es prudente y aceptable hacer esta diferenciacion entre estado de necesidad

exculpantey justificante.

2.- Conceptos Preliminares:

d) Antijuricidad.-

La antijuridicidad designa una propiedad de la accion tipica, es decir, su contradiccién
con las prohibiciones y mandatos del Derecho Penal. Si el autor del hecho ha realizado
objetiva y subjetivamente la conducta tipica de una norma prohibitiva, ha actuado en
forma antinormativa. Latipicidad y la consiguiente antinormatividad son elementos de
antijuridicidad distintas. La antinormatividad es la contradiccion entre la realizacion
tipica y la norma prohibitiva abstracta. La antijuridicidad es, en cambio, la violacién
del orden juridico en su conjunto, mediante la realizacion del injusto. A las normas
prohibitivas se oponen en ciertos casos disposiciones permisivas taxativas gue impiden
gue la norma abstracta general se convierta en deber juridico concreto: estas
disposiciones se denominan causales de justificacion®. Asi, la legitima defensa y el
estado de necesidad en la mayoria de los casos excluyen la antijuridicidad en todo
ambito del ordenamiento juridico. Sauer nos ensefia que una conducta tipica estaria
justificada con base en una "ley juridica fundamental del principio de més beneficio que
perjuicio™. Noll considera a la "ponderacién de valores como principio de
justificacion®. De otro lado Schmidhauser indica que una causa de justificacion en el
delito de accion es "d fragmento del curso del hecho que contiene un respeto al bien
prioritario frente a bien lesionado de modo tipico" y en la causa de justificacion dice
"se constata que o valioso del respeto a bien es prioritario frente a lo desvalioso de la

lesion del bien® ™.

Como vemos aln no se ha logrado una sistematizacion fructifera de las causas de

6 Welzel Hans, Derecho Penal Aleman, Editorial Juridica de Chile, 1987, Pag.
116.
! Sauer, Allegemeine Strafrechstehre, 1995, Pég. 56.

8 Noll, Wertabwang als Prinzip der Rechtfertigung, 1965, Pag. 77.
° Schmidhauser, 1987, Pag. 88.



justificacion'® sin embargo, todas resultan iguales en concluir en que ellas no se pueden
derivar resultados concretos, sino que € principio rector de la justificacion reside en la
idea de que todas las causas de justificacion pretenden la regulacion socialmente
correcta de intereses que colisionan. En cualquier caso, las causales de justificacion no

excluyen latipicidad de una conducta, sino exclusivamente su antijuridicidad.
e) Nocion de peligro.-

El estado de necesidad presupone un peligro para un bien juridico. El concepto de
peligro es uno de los conceptos menos claros de la dogmatica del derecho pena. En
términos generales, e peligro es la probabilidad de un dafio, en el caso que nos ocupa
hablariamos del riesgo de un bien juridico. La nocién de peligro surge en contraste con
la de dafio pues, mientras en éste se concreta un resultado lesivo para un bien

determinado, en aquél tal dafio no existe, pues es una mera probabilidad.

Podemos hablar de peligro siempre que exista posibilidad de que las condiciones
favorables para la produccion de un evento superen a las que obstaculicen su
realizacion; por ello para Bettiol citado por Pavon Vasconcelos, es una realidad objetiva
Yy No una mera creacion de nuestra fantasia. José Ledn Pagano, igualmente citado por
Pavén Vasconcelos, considera que mientras el dafio es efectiva lesién de un bien
juridico, el peligro es una probabilidad de lesién™. Por su parte, Maurach sostiene que
por peligro se entiende un estado en el cual, de acuerdo con las concretas circunstancias
reinantes, la produccién de un dafio aparece como probable, una situacion dafina seguin
los principios generales de la experiencia. Jakobs en cambio, nos indica que peligro es
un estado en € que se puede pronosticar que la lesion del bien no es improbable, de
acuerdo con € curso causal que es de esperar. El peligro solo es relevante para un
estado de necesidad si sobrepasa el riesgo vital general y € pronéstico ha de realizarse
ex ante. Ademas el bien juridico debe estar en inminente peligro de ser destruido. Este
peligro hade ser real y objetivo, no pudiendo ser meramente supuesto, Con mas 0 menos

fundamento por quien trata de evitarlo.

10 Roxin Claus, obra citada.
1 Pavén Vasconcel os Francisco, Diccionario de Derecho Penal, Editorial Porrua,
México 2003, P&g. 764.



c) Estado de Necesidad.-

Podemos delimitar el concepto de Estado de Necesidad como una situacién de peligro
cuya superacion para el amenazado impone como imprescindible el sacrificio del interés
de otro, como Unico medio para salvar € suyo propio; caracterizandose por ello como
una colisién de intereses, en la cua solo uno puede ser salvado pero lesionando &l otro,
esta es la diferencia decisiva con respecto a la legitima defensa; €l estado de necesidad
esta marcado por la urgencia de sacrificar bienes dignos de proteccion en pro de un
interés social. De acuerdo con Welzel, se trata de quien actla en peligro actual no
evitable de otro modo para proteger un bien juridico, siendo su accion € medio
adecuado para algjar e peligro de dicho bien, mediante € sacrificio de otro. Sdlo el bien

juridico més valioso puede ser preferido en desmedro o detrimento de otro.*

Segun la teoria de la ponderacion de bienes de Binding citado por Maurach “no actda
antijuridicamente quien lesiona o pone en peligro un bien juridico de inferior vaor, s
s6lo de ese modo se puede salvar un bien juridico de superior valor’*® Sin embargo, la
causa de justificacion puede operar en el caso de bienes de igual valor, como por
gjemplo, en & caso del naufrago que impide que € otro se agarre del madero, pues éste
se hundiria por € peso de los dos. Roxin, sin embargo considera que cuando esta en
juego €l bien juridico de la vida humana, son inadmisibles las cuantificaciones; son
inadmisibles todas las posibles graduaciones entre vida valiosa y menos valiosa, como

esinadmisible la ponderacion segin el nimero de las vidas humanas en conflicto.

Para que pueda hablarse de un estado de necesidad es preciso que, como sostiene
Cerezo Mir junto a un amplio sector de la doctrina, € mal grave e inminente no sea
evitable por otro procedimiento menos perjudicial; ello supone que e mal sea evitable

por medios legitimos o por mediosiilicitos, que causen un menor perjuicio.

Tal como hemos mencionado ya, la doctrina distingue entre estado de necesidad

justificante y exculpante. El primer caso se presenta cuando entre los bienes juridicos

12 Welzel, Hanz, Derecho Pena Aleman, Parte General, Editorial Chile, 1987,
Pag. 132.

13 Maurach Reinhart, Derecho Penal Parte General, Editorial Astrea, 1994, Pag.
467.



en colision, existe uno manifiestamente mas valioso. El profesor Welzel nos indica que
se excluye la justificacion del hecho si la utilizacion de este bien juridico como simple
medio para salvar aqué, fuera impropio; como por gjemplo, €l dar muerte a un hombre
como medio de salvar otro hombre, es decir, cuando |os bienes juridicos son igual mente
valiosos. Ta hecho no puede ser justificado sino solo exculpado™. Refiriéndonos
nuevamente a eemplo del naufrago que impide que e otro se aferre ad madero; la
doctrina considera que este supuesto debe ser tratado como un estado de necesidad
exculpante, dejando €l estado de necesidad justificante solo para €l caso de bienes de
igual valor. Sin embargo, como sefidla Mufioz Conde, nada impide que también aqui
opere como causa de justificacion pues no se trata solo de comparar € valor de los
bienes en conflicto sino de enjuiciar s e sacrificio de uno de ellos para salvar la vida
del otro, era la via adecuada™; posicion que compartimos plenamente por las
consideraciones sefialadas. Cerezo Mir, por su parte, indica que no cabe invocar €l

estado de necesidad en |os supuestos de conflicto de bienes desiguales.

Es necesario recalcar que el concepto de mal es un elemento normativo de la eximente
de estado de necesidad en la codificacion espafiola, en la que no se comparan o
ponderan bienes juridicos, sino dos males. En tal sentido, Cerezo Mir manifiesta que no

puede considerarse como mal lalesién de un interés no protegido por € Derecho™®.

Entre los requisitos doctrinariamente reconocidos para que se configure el estado de

necesidad, tenemos:

1. El peligro (real, actual o inminente) no debe haber sido causado dolosamente por
el agente.
Un elemento subjetivo que radica en lafinalidad de evitar un mal mayor.
La existenciade un mal, es decir, lalesion de un bien juridico.
El ma causado no debe ser mayor que € que se pretende evitar (interés
preponderante).

5. El necesitado no debe tener, por su oficio o cargo, obligacion de sacrificarse.

" Welzel Hanz, Ibidem.
© Mufioz Conde, Francisco, obra citada. Pag. 128.
1 Cerezo Mir, José, obra citada. Pag. 668.



En este sentido e Cadigo Penal ecuatoriano contempla como requisitos la necesidad
de evitar un mal o peligro, que el mal evitado sea mayor que € causado y que no haya

otro medio practicable y menos perjudicial.

Como podemos apreciar faltarian algunos requisitos en nuestra normativa penal vigente
y que me parecen fundamentales, como son que la situacion de necesidad no debe
haber sido provocada intencionalmente por € sujeto y que el necesitado no debe tener,

por su oficio o cargo, obligacion de sacrificarse.

Por otra parte, actualmente la doctrina finalista admite como fundamento del estado de

necesidad, la preservacion del interés preponderante.

Bacigalupo, citado por Armaza Galdos, realiza una acertada sintesis, donde sefiala que
s se puede eludir & dafio que nos amaga valiéndonos de un medio que no signifique
perjuicio a los bienes juridicos de terceros no hay estado de necesidad. Si & mal fue

evitable, desaparece |a necesidad de superarlo®.

Finalmente me permito puntualizar una diferenciacion entre el estado de necesidad y la
legitima defensa, siendo ambos causales de justificacion que excluyen la antijuridicidad:
en la legitima defensa € ordenamiento juridico otorga la potestad de defenderse de un
peligro eminente frente a su agresor; mientras que en el estado de necesidad se permite

lesionar o transgredir bienes de otras personas que no han realizado ninguna agresion.
ESTADO DE NECESIDAD DISCULPANTE.-

Cuando abandonamos € terreno de la antijuridicidad -puesto que las causas de
exclusion se encuentran objetivamente descritas en el texto legal- e ingresamos en el de
la culpabilidad, empezamos a tomar en cuenta circunstancias subjetivas especificas que
pueden excluir € juicio de reproche que se le hace a un individuo que no adecua su
conducta a la norma: radica ahi la mayor dificultad en el tratamiento del estado de
necesidad exculpante, puesto que Serd necesario examinar cada caso concreto para

conocer si procede o no la aplicacion de una sancion penal. Mufioz Conde sefidla que

o Armaza Galdés Julio, El estado de necesidad justificante, Universidad Nacional Altiplano,

2000, Pag. 35.



“los niveles de exigencia de este cumplimiento (de los mandatos normativos) varian
segun e comportamiento exigido, las circunstancias en que se redlice, los intereses en
juego, etc.”.® Maés dla de los niveles de exigencia generales que marca el
ordenamiento juridico, habra situaciones extremas en las que no se pueda exigir al autor
de un hecho tipico y antijuridico que deje de perpetrarlo, porque ello comportaria un
excesivo sacrificio para @ o porque la presion animica no le permitia actuar como |o

habria hecho bajo circunstancias normales.

Asi, s un hombre mata a otro para evitar que su propiedad sufra dafio, es evidente que
se sacrifico e bien méas valioso, de modo que tenemos una accion antijuridica que en
principio es, ademas, reprochable al autor. Pero si @ mismo caso le agregamos la
circunstancia de que la propiedad defendida constituia el Unico medio de subsistencia
del agresor, 0 se trataba de una reliquia invalorable para él 0 su comunidad ancestral, a
tal punto que su desesperacion determiné defenderla por cualquier medio; podriamos
considerar que no pudo motivarse en la norma y no es por tanto, responsable de su

conducta.

Adicionalmente debemos referirnos a la Teoria de la Responsabilidad por € hecho de
Maurach'®, quien propone insertar entre la antijuridicidad y la culpabilidad una
categoria sistemé@tica nueva y autonoma dentro de la cual se distinguen causas
especiales de exclusidn de la responsabilidad por e hecho, siendo las més importantes
el exceso de legitima defensay € estado de necesidad exculpante. La aparicion de esta
nueva categoria es necesaria, de acuerdo con el autor, porque € injusto de la accién
existe (antijuridicidad) pero se libera de responsabilidad a autor, no en consideracion a
su circunstancia individual sino porque su conducta es dispensable de manera general
para cualquier ser humano. Este criterio, que guarda en comun con el de Roxin laidea
de que la liberacion de la pena no se basa en consideraciones individuales, es, sin
embargo objeto de critica de este Ultimo autor por cuanto “estos casos (el estado de
necesidad exculpante y € exceso de defensa) estéan més cercanos de la punibilidad, no

més |gjanos que |os casos de inimputabilidad y de error de prohibicién invencible.”?°

18 Mufioz Conde Francisco, Teoria General del Delito, Editorial Temis S.A., Bogota, 2002, Pag.
121.
19 Maurach Reinhart y Zipp Heinz, Derecho Penal Parte General, Astrea, Buenos Aires, 1994.

2 Roxin Claus, La Teoria General del Delito en la Discusion Actual, ya citada, Pag. 243



3. FUNDAMENTOS DE LA EXCLUSION DE CULPABILIDAD EN LA
DOCTRINA -

Sobre este punto no existe unidad de criterios dentro de la doctrina. Para entender a
estado de necesidad exculpante como tal, un sector habla de una “ doble disminucion del
contenido de criminalidad del hecho”, ya que por una parte hay una disminucion del
injusto por encontrarse el autor defendiendo un bien juridico, y por otra parte actia bajo
la presion de circunstancias extraordinarias. Estos criterios configuran el principio de no
exigibilidad de otra conducta, debida a una presion animica extraordinaria que su vez
puede determinar una alteracion momentanea de la conciencia. Zaffaroni sostiene que la
inexigibilidad de otra conducta es la “esencia Gltima de toda inculpabilidad”?!. Segtn
dicho autor “cuando €l sujeto se encuentra necesitado de actuar de modo lesivo, pero €
mal que provogue no sea menor que e que evita, podra haber un estado de necesidad
exculpante, en cuyo caso la conducta sera antijuridica pero sin reproche de culpabilidad,
pues a agente no serd posible exigirle razonadamente otra conducta’# Para determinar
s le era exigible 0 no una conducta a un individuo, Cerezo Mir sostiene que habra que
atender a la conducta que tendria, en la misma situacion, una persona inteligente y

respetuosa con las exigencias del ordenamiento juridico®.

Otro sector, encabezado por Roxin, considera que la exencion de pena no se produce
porque se excluya la culpabilidad, sino la responsabilidad pena en un sentido amplio.
Esto quiere decir que subsiste la culpabilidad, pero no se considera necesario penar la
conducta ya que no tiene sentido hacerlo de acuerdo con los fines de la pena, no existe
una necesidad preventiva de punicién®. Mufioz Conde comparte este criterio y sostiene
gue “hay situaciones extremas en las que el derecho, més que aprobar el hecho, se limita
a prescindir de la sancién pena en la medida en que esta no sea necesaria desde €l

punto de vista preventivo, general o especial”?®

.yaque no se le puede pedir a individuo
que se gjuste a la norma. Debe, entonces, redizarse un andisis ex ante de la reaccion
normal frente ala situacion daday determinar si a sujeto no le quedaba otra aternativa

posible de conducta.

2 Zaffaroni Eugenio Ralll, Derecho Penal Parte General, Ediar, Buenos Aires, 2002, P4g 631
2 . Zaffaroni Eugenio Ralll, Obra Citada, P4g. 744.

2 Cerezo Mir José, Derecho Penal Parte General, Ara Editores, Lima, 2006, Pag. 692.

2 Roxin Claus, Derecho Penal, Parte General, Editoria Civitas S.A., Madrid, 1997, P4g. 897

% Mufioz Conde Francisco, Derecho Penal, Parte General, Valencia, 2000, P4g. 449.



Por otra parte, encontramos la teoria del espacio libre de derecho, defendida por autores
como Kauffman, la cual sostiene que en ciertos casos dificiles de resolver porque
colisionan derechos de igua valor, particularmente en el caso vida contra vida, €
legislador “retira sus normas’® y deja que el particular decida como comportarse. El
derecho respetara la decision del individuo como fuera que esta se produzca. No
compartimos este punto de vista que resultaria inaplicable en nuestro medio, tomando
en cuenta el problema gira en torno a una conducta tipica que implica la violacion de un
bien juridico protegido que se declaran impunes excepcionamente ain cuando la

antijuridicidad e incluso la cul pabilidad han sido comprobadas.

Cabe agregar que de cualquier manera, la exclusion de la culpabilidad no llevaimplicita
una exclusion de responsabilidad civil por los dafios causados y ademas, € ataque
puede repel erse mediante legitima defensa. Por otra parte, existen situaciones de peligro
que € individuo debe soportar en virtud de una posicion juridica especia, como la que
tiene el policia que debe proteger al ciudadano o € militar en el mismo sentido frente a

la poblacion civil.

4. BIENES JURIDICOS SUSCEPTIBLES DE ESTADO DE NECESIDAD
EXCULPANTE.

Segun el Codigo ecuatoriano, es susceptible de estado de necesidad e “acto que
produzca dafio en la propiedad gjena’, con lo que hemos de entender que si € dafio se
produce en la persona —vida, integridad fisica-, no se aplica la exclusion de pena
prevista por € articulo. Nuestro ordenamiento adopta casi textualmente e texto del
antiguo codigo espafiol cuyo ambito fue ampliado en el texto del que rige actualmente.
En cuanto al dafio que se pretende evitar, no se hace distincién necesaria de los bienes
gue pueden defenderse atacando a otro; por lo tanto es posible defender la propiedad
causando dafio a la propiedad gjena, pero no se puede defender la propiedad causando
dafio a otro ser humano y tampoco defender la propia integridad haciendo dafio a otro

individuo. En otras palabras, pueden defenderse tanto la integridad fisica como la

% Kauffman Arthur en libro homenaje a Maurach, 1872, Pag 327, citado por Roxin Clausen La

Teoriadel Delito en la Discusion Actual.



propiedad, siempre que € dafio que se produce para evitar e mal, no se verifique en la

integridad fisica de otras personas.

En el derecho alemén, solo son susceptibles de estado de necesidad la vida, la integridad
fisicay lalibertad. El honor y la propiedad quedan excluidos. Roxin considera que la
vida en formacién también debe excluirse?’ A contrario sensu, los bienes cuya
afectacion puede quedar justificada por € estado de necesidad, serian, a criterio de
Zaffaroni, aquellos de los que € individuo puede quedar privado a condicion de
compensar su pérdida—como la propiedad, laintimidad o la pérdida parcia de libertad-.
En e momento en que los intereses que colisionan en uno u otro caso, son distintos a
los expuestos, sobrepasamos el &rea de las causas de justificacion parallegar a andlisis
de la culpabilidad.

Entonces, cuando los intereses que colisionan son de igual valor, como ocurre en €
giemplo del naufrago que impide que otro se agarre a madero que se hundiria con €l
peso de los dos, parece evidente que seria excesivo imponer una pena a quien actla asi
para salvar su vida: € derecho no le puede exigir a individuo una conducta heroica;
pero cuando el bien que se sacrifica es més importante que e que se salva, como cuando
se ataca lavida o laintegridad fisica para proteger la propiedad privada o publica, es un

poco mas dificil concluir que se configura un estado de necesidad disculpante.

Creemos que bien se le puede exigir a individuo que soporte el dafio €l bien juridico de
menor valia para salvar € otro, mas importante. En este caso la exculpacion podria
darse més bien porgue su estado psiquico le impide al individuo razonar con precision
respecto de la jerarquia de los bienes, como en e caso del miedo insuperable, los
estados pasionales asténicos o €l trastorno mental transitorio; lo que igualmente tendria
que producirse en circunstancias especiales, puesto que en principio no parece légico
que la puesta en peligro de un bien juridico de valia relativamente secundaria pueda
provocar un estado psiquico como los que acabamos de describir. Al respecto Zaffaroni
comenta: “En el derecho positivo hay dos supuestos de inexigibilidad de otra conducta
provenientes de la situacion reductora de la autodeterminacion: a) € estado de

necesidad exculpante y b) la incapacidad psiquica para adecuar la conducta a la

z Roxin Claus, Obra Citada, Pag. 906.



comprensién de la antijuricidad”?®

En este punto consideramos que guarda méas
coherencia la posicion de Roxin, ya que ademas de los casos en que fata la
culpabilidad, es decir, en los supuestos en que € autor todavia es “normativamente
asequible”®, existe la posibilidad de que se prescinda de punicién porque ésta no parece
necesaria por razones de prevencion especia o general. De ahi que e autor prefiera
hablar de causas de exclusion de la responsabilidad penal, como categoria mas amplia
gue la culpabilidad, puesto que la pena puede ser excluida tanto por fata de
culpabilidad como por falta de necesidad preventiva de sancion. Si bien la culpabilidad
es una condicion necesaria, ho es una condicion suficiente para concluir que hay que

aplicar una sancion.

Por otra parte, incluso si admitimos un rango extensivo de bienes susceptibles de estado
de necesidad, no puede considerarse, como bien observa Cerezo Mir®, que sea un mal
la lesién de un interés no protegido por € Derecho. No puede considerarse, entonces,
como un mal alaimposibilidad en que se encuentre e drogadicto de conseguir droga

para evitar o combatir el sindrome de abstinencia.

En cualquier caso, siempre sera indispensable que concurran los otros requisitos que
normalmente configuran e estado de necesidad justificante —a excepcion natural mente
de la jerarquia mayor del bien savado-: que e peligro sea actual e inminente, no
evitable de otro modo, no provocado intencionalmente por e sujeto y que éste no tengo

por su cargo u oficio, obligacién de sacrificarse.

En cuanto a criterio de valoracion para distinguir cudl de los bienes protegidos es
jerérquicamente superior, Cerezo Mir toma en cuenta las penas que se imponen paralos
delitos de violacién de dichos bienes juridicos; asi, la vida humana es un bien superior a
laintegridad fisica. Sin embargo, € propio autor nota que la ponderacion de intereses,
especialmente de los individuales y supraindividuales —es decir, bienes comunitarios o

estatales- no siempre puede afirmarse de manera absol uta.

2 Zaffaroni Eugenio Ratll, Obra Citada, P4g. 744.

» Equivaenciaen castellano del alemén “ansprechbar”, capaz de motivarse en lanorma.
Traduccién de Manuel Abanto Vézquez de La Teoriadel Delito en laDiscusion Actual de Claus Roxin.
%0 Cerezo Mir José, Derecho Penal Parte General, Ara Editores, Lima, 2006, P4g.670.



En este estado de cosas, es de vital importancia estudiar los bienes considerados
comunitarios, que como veremos tiene a mi criterio dos dimensiones, las mismas que

trataran de ser esbozadas.

5. LA REGULACION DEL ESTADO DE NECESIDAD EN EL CODIGO PENAL
ECUATORIANO

A manera de antecedente mencionaremos gque en el ordenamiento penal de nuestro pais,
el estado de necesidad justificante, tomando en cuenta el estricto sentido literal de la
redaccion, no se consideraria una causa de justificacion sino més bien una causa de
exclusion de la responsabilidad y por lo tanto, de la pena. De hecho, al referirse a la
legitima defensa, e Art. 19 utiliza la expresion “no comete infraccion de ninguna clase
el que obra en defensa necesaria de su persona’' —no se configura el delito porque la
conducta no es antijuridica-; pero a referirse a estado de necesidad se emplea la frase
“no se impondra ninguna pena’*, lo que nos hace suponer que el delito ha quedado
configurado pero la punicion no se considera necesaria. Sin embargo, e estudio
doctrinario y jurisprudencia de la situacion hace evidente que se trata de una causa de
justificacién, puesto que no se trata de juzgar la reprochabilidad o culpabilidad del
sujeto en particular, sino de una situacion objetiva normada que €elimina la
antijuridicidad de la accion. Es decir, pese a lo equivoco de la redaccion, tenemos que

entender a estado de necesidad como una causa de justificacion.

El estado de necesidad no esta definido en e cddigo, pero la posibilidad de que se
configure un estado de necesidad discul pante puede fundamentarse en el Art. 18, segin
el cual “no hay infraccién cuando el acto estd ordenado por la ley, o determinado por
resolucién definitiva de autoridad competente, o cuando € indiciado fue impulsado a
cometerlo por una fuerza que no pudo resistir’3*; siempre que entendamos que la fuerza
puede ser fisica—vis absoluta- en cuyo caso eliminala accién, y moral —vis compulsiva-
, que equivale atodas las amenazas de peligro grave que puedan persuadir a una persona
para hacer algo, aungue conserve toda su conscienciay voluntad. Asi, Si una persona es

obligada a disparar a otra bgjo la amenaza de dar muerte a su hijo si no lo hace,

3! Codigo Penal Ecuatoriano, Obra Citada. pag. 13.
* |bidem. p,14.
% |bidem. p14



podriamos hablar de una fuerza imposible de resistir, y €l derecho no podria exigirle
otra conducta. En este aspecto es més di&fana la técnica juridica del cddigo pena
argentino, en e Art. 34, No. 2, segun e cua no es punible “el que obrare violentado por
fuerza fisica irresistible 0 amenazas de sufrir un mal grave e inminente”*, ya que se
refiere concretamente a la fuerza psiquica.  El codigo civil aleman se sirve de una
técnica juridica diferente a describir expresamente el estado de necesidad disculpante,
en € Art. 35: “quien en un peligro actual paralavida, e cuerpo o lalibertad no evitable
de otra manera, cometa un hecho antijuridico con el fin de evitar el peligro para é para

un pariente o para otra persona allegada, acttia sin cul pabilidad” .

En cuanto a la falta de necesidad de sancion de la que habla Roxin, nuestro cédigo
considera esta posibilidad, pero Unicamente como atenuante, ya que de acuerdo con €
Art. 29 “son circunstancias atenuantes todas las que, refiriéndose a las causas
impulsivas de la infraccion, a estado y capacidad fisica e intelectua del delincuente, a
su conducta con respecto a acto y sus consecuencias, disminuyen la gravedad de la
infraccion, o la alarma ocasionada en la sociedad o dan a conocer la poca o ninguna

peligrosidad del autor”.

Por otra parte, e miedo insuperable, contemplado por e cddigo espariol, es el resultado
de una amenaza 0 una situacion de peligro que afecta psiquicamente al que lo sufre. Si
bien el miedo insuperable puede llevar incluso a la paraizacion total del individuo, por
lo que podriamos llegar a hablar incluso de ausencia de accion, e componente subjetivo
hace que caiga en el &mbito de la culpabilidad, pues |o insuperable del miedo dependera
también del carécter y la personalidad del sujeto. El codigo ecuatoriano no se refiere al
miedo insuperable como causa de exclusion de responsabilidad penal, pero en cambio
considera atenuante “haber delinquido por temor o bajo violencia superables’; frase que
podria llevarnos a suponer gque la expresion “fuerza que no puedo resistir’ se refiere
justamente tanto al temor como a la violencia fisica, insuperables. En cuaquier caso, lo
forzado de esta interpretacion nos lleva a concluir que tenemos un vacio legal, y €

miedo podria funcionar Unicamente como atenuante. El cédigo penal espafiol se refiere

i Fuente: http://www.infoleg.gov.ar

® Fuente: http://www.unifr.ch/ Traduccién de Claudia L épez Diaz de la Universidad Externado de

Colombia.




expresamente a miedo insuperable como eximente de responsabilidad crimina en el
Art. No. 20%.

Volviendo a codigo ecuatoriano, si bien el Art. 18 se sirve de la expresion “no hay
infracciéon”, la misma que parece indicar que el texto se refiere a la vis absoluta
Unicamente, puesto que sdlo ella puede eliminar la accion, puede deducirse del propio
contexto de laley que el estado de necesidad discul pante es una causa de exclusion de la
responsabilidad: de acuerdo con e Art. 447 “el aborto practicado por un médico, con el
consentimiento de la mujer, de su marido o de familiares intimos, no serd punible: si se
ha hecho para evitar un peligro para la vida o para la salud de la madre’. Nos
encontramos ante el Ilamado aborto terapéutico, en e que se encuentran en juego dos
vidas de igua valor, ya que tanto la Constitucion cuanto el Codigo Civil protegen la
vida del que esta por nacer; y sin embargo, no se aplica ninguna sancion puesto que no
se le puede exigir a médico, ala madre, a su conyuge 0 a sus parientes cercanos, que

soporten el inminente peligro parala vida que en este caso supone el embarazo.

Por su parte, € Art. 32 del cddigo indica que “Nadie puede ser reprimido por un acto
previsto por la ley como infraccion, si no lo hubiere cometido con voluntad y

consciencia’

Si el sujeto actlia motivado por motivos de particular valor moral o social —como podria
ser procurar evitar un dafio a los bienes comunitarios-, el Cédigo Penal toma en cuenta
esta circunstancia como una de las atenuantes enumeradas en € Art. 29, pero es
evidente que no puede alegarse una causa de exclusion de la responsabilidad, y mucho

menos de la antijuridicidad.

Si se produce homicidio, heridas y golpes como respuesta a un ataque real a la honra
propia o la de los parientes, e Art. 25 considera excusables a estos delitos, es decir, se
aplicara una pena menos severa. Lo mismo ocurre en e evento de que las mencionadas
infracciones se produzcan a defender la propiedad rechazando durante e dia el

escalamiento o fractura de los cercados y murallas.

Fuente: http://www.boe.es



De lo dicho se sigue que puede aceptarse € estado de necesidad exculpante como
exclusivo de la responsabilidad penal, siempre que € peligro sea inminente y suponga

inexigibilidad de otra conducta.

BIENES DE CARACTER COMUNITARIO.

De acuerdo con € diccionario juridico de Cabanellas, un bien es “aquella cosa de que
los hombres se sirven y con las cuales se ayudan y todos los objetos que, por Gtiles 'y
apropiables sirven para satisfacer las necesidades humanas. Bienes comunes son
aquellos que, no siendo privativamente de ninguno, en cuanto al dominio, pertenecen a

todos los hombres en cuanto a uso.

Asi mismo, Kindhauser sefiala: “que los bienes juridicos protegidos son individuales
aquellos a los que sirven los intereses de una persona (...) y aquellos que sirven a los
intereses de muchas personas —de la generalidad los denominan- bienes juridicos
colectivos’® Se colige de estas definiciones una vision de satisfaccion de necesidades

colectivas.

También se define como bien comunitario o procomin: “a un determinado
ordenamiento institucional en e cua la propiedad es atribuida a un conjunto de
personas en razén del lugar donde habitan y que tiene un régimen especia de
engenacion y explotacion. De esa forma, ninguna persona individual tiene e control
exclusivo sobre € uso y la disposicion de un recurso particular bajo el régimen de

procomun.” %

De los conceptos sefialados derivo que el nexo con la propiedad comunitaria no es solo
en razon de la competencia, del lugar habitado, sino de lazos mucho mas fuertes como
las costumbres, la cultura, la identidad y la misma cosmovision del mundo. Por otra
parte, de los conceptos antes descriptos, tampoco surge la distincién entre bienes
comunitarios tangibles como la tierra e intangibles como el derecho a medio ambiente

sano, bien juridico protegido desde los derechos fundamentales que inciden en laviday

37 Kindhauser-Gefahrdung als Strataf, Frankfurt, 1989, p. 144 incluido en Roland Hefendehl,
Bienes juridicos colectivos y Derecho de Peligro Abstrancto, p. 159.

% http:/wikipedia.org/wiki/. P. 1 visitada €l 23 de Septiembre de 2007.




gue trascienden la individualidad, para pasar a @mbito de lo supraindividual, es decir 1o
concerniente a toda la sociedad y que serd objeto de tratamiento posterior, desde €l

marco de la nueva constitucion.

EL ESTADO DE NECESIDAD FRENTE A LOS BIENES DE CARACTER
COMUNITARIO.-

Existe un sector de la doctrina que amplia € margen de bienes protegidos, e incluye a
los bienes comunitarios. No obstante, la gran mayoria de la doctrina se inclina por
pensar que no cabe el estado de necesidad en una accidén que busgue salvar intereses
comunitarios, 0 en todo caso, supra personales, precisamente por el peligro que
supondria legitimar una actuacién en pro de bienes que trascienden la esfera del
individuo y competen a Estado, como pudiera ser e orden publico o la integridad
territorial. Esta eximente se basa en la necesidad de evitar un mal a la sociedad o a
Estado, a diferenciade o que sucede en la eximente de la legitima defensa. Asi, Cerezo
Mir nos ensefia que cuando € sujeto tenia el deber de evitar el mal gjeno que amenazaba
a otra persona a la sociedad o a Estado, surge una colision de deberes. El deber
juridico debe de ser de rango superior o igual al deber de abstenerse de realizar laaccidn

prohibida o de realizar la accion ordenada.

Roxin establece una diferencia de valor de los bienes juridicos valiéndose de unas reglas
generales seguin las cuaes: 1) los preceptos sobre € orden general ceden ante la
proteccion frente a dafios concretos, 2) los valores de la personalidad tienen preferencia
frente a los bienes patrimoniales y: 3) la proteccion de la vida y la integridad
fundamenta un interés superior incluso frente a la preservacion de otros valores de la

personalidad o de bienes juridicos supraindividuales.

Ademés se sostiene que basta con un peligro para que un bien juridico cuaquiera,
incluyendo los bienes juridicos de terceros, sean susceptibles de ser considerados parte
del estado de necesidad. Asi, € bien juridico no tiene por qué pertenecer al propio
sujeto que actlia ante un estado de necesidad; este planteamiento abre la posibilidad de
que los bienes de carécter comunitario sean susceptibles de ser defendidos dentro de una

situacion de estado de necesidad. Maurach considera que el estado de necesidad



procede respecto de todos los bienes juridicos. Ante la existencia de una situacion de
estado de necesidad, la accion sdlo estd justificada cuando € bien a salvar goza de una
valoracion social considerablemente mas importante que la del bien a sacrificar. El
principio de preeminencia de los bienes juridicos colectivos por sobre los individuales,
solo tiene vigencia, en la medida en que se trate de una lesion actual, no asi de un

peligro potencial®.

Por su lado Roxin considera que los unicos bienes susceptibles de estado de necesidad
son la vida, € cuerpo y la libertad. Se supondria que en estos tres estarian recogidos
otros bienes relacionados como salud, medio ambiente sano, pues se debe entender alos
derechos humanos desde su integralidad e interdependencia por ello desvalorizo la
concepcion de los derechos de generaciones, que sin duda servirén para apoyo historico
y hasta metodolégico. Ejemplo de ello seria considerar ala salud como méas importante
que e medio ambiente, cuado a través del uno se garantiza el segundo. “todos los
derechos, de manera inescindible, forman parte de un cuerpo integral de derechos que
comparten las mismas caracteristicas axiolégicas y estructurales’® cada uno con
distintas intensidades, comportan las mismas obligaciones por parte de los poderes
publicos y privados, obligaciones ya sean de abstenciones, prestaciones, de accion u
omisién, lo que conlleva a considerarseles a més de independientes, interdependientes y
de igual jerarquia pues la efectividad de un derecho redunda en la efectividad de todos
los demas.

La trilogia medio ambiente-salud y vida demuestran la interdependencia e integralidad
gue estos forman y por ello entenderia que los bienes que ellos representan  son sujetos

de proteccion.

Se ha sefidado que los bienes juridicos comunitarios tienen una titularidad
supraindividual que puede ser entendida como una titularidad compartida por el
conjunto de la sociedad. No son muchos los autores que consideran legitimamente
defendibles los bienes de la comunidad, uno de ellos es Maurach quien adopta una
posicion equilibrada respecto sobre |os bienes comunitarios, valiéndose de laidea de la

ponderacién de bienes.

¥Maurach Reinhart, Obra citada. Pag. 475.
40 Marco Aparicio Wilhelmi, obracitada. P 28.



NORMATIVA ECUATORIANA EN RELACION A LOS BIENES
COMUNITARIOS

En el contexto ecuatoriano, el Cédigo Civil distingue Uinicamente entre bienes publicos
y privados. En la nueva Constitucion aprobada en Abril de 2008, surge un nuevo marco
juridico anclado en una nueva vision ideol 6gica-social, en la que los bienes colectivos o
comunitarios tienen mayor prevalenciay proteccion, como asi |0 sefiala Marco Aparicio
Wilhelmi “ (...) laamplitud de derechos recogidos coloca ala nueva Constitucion en
una posicion de vanguardia, especialmente por lainclusion de de derechos esénciales
delos que, sin embargo, apenas existen referentes normativos, como & derecho al agua
o0 el derecho a habitat.(...) Los derechos son referidos no solo alas personas

individual mente consideradas, sino que se consagra, de manera general, ladimension
colectiva de los derechos’™. Y asf lo sefidae Art. 10 dela Constitucion Politica del

Estado en relacién al principio que hace referencia alatitularidad de los derechos:

“Art. 10 Las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos son titulares
y gozaran los derechos garantizados en la Constitucién y en los instrumentos

internacionales.

Esta vision respecto de la titularidad de los derechos, segun Julio César Trujillo y
Ramiro Avila, “rompe con la tradicion liberal de considerar que existen derechos
individuales- y excepcionalmente- derechos colectivos™  Por tanto amplia e ejercicio
de los derechos humanos a los individuos y colectividades o comunidades y 1o que es

mas importante, los vuelve exigibles.

Otra innovacion respecto de la titularidad de los derechos, es el reconocimiento de la
naturaleza como sujeto de proteccion (art. 71-74). La justificacion del legislador se
basaba en e hecho de que hasta ese momento habia predominado en € mundo una

concepcion  generalizada sobre los beneficios del racionalismo cientifico

“- Wilhelmi Marco Aparicio, incluido en Desafios Constitucionales, La Constitucion Ecuatoriana del
2008 en perspectiva. Serie Justiciay Derechos Humanos No. 2, Neoconstitucionalismo y Sociedad,
Editores. Ramiro Avila Santamaria, Agustin Grijalvay Rubén Martinez. Primera Edicion, Quito-
Ecuador, 2008. p,21.

2 Avila, Ramiro, Trujillo, Julio César , Los derechos en el proyecto de Constitucion”, Quito, 2008, p. 70.
se.



antropocéntrico que establecié que la naturaleza era apenas un insumo para cubrir las
necesidades de la sociedad humana, sin vida propia, y menos ain como sujeto de
derechos. La necesidad de buscar salidas a los grandes conflictos ambientales que
amenazan a la humanidad tales como el calentamiento global, el efecto invernadero, la
desaparicion de las especies, requiere nuevas concepciones y précticas, puesto que de
esto depende el futuro de las nuevas generaciones por lo que se requiere un marco
juridico que proteja a la naturaleza, que se trate con cuidado ala misma en relacion asu
uso 'y explotacion.

Para los legisladores, los derechos de la naturaleza solo pueden entenderse desde un
punto de vista sistémico, esto es, en concordancia con €l régimen del desarrollo, esto es
con € conjunto organizado, sostenible y dinamico de los sistemas econdmicos,
politicos, socioculturales y ambientales que garantizan la realizacion del buen vivir, del
sumak kawsay (Art. 275).

El régimen de desarrollo seguin la nueva constitucion afirma una relacion dindmica y

equilibrada entre sociedad, Estado y mercado, en armonia con la naturaleza.

“Lanocién de sumak kawsay es la posibilidad de vincular a hombre con la natural eza,
desde una vision de respeto, porque es la oportunidad de devolverle la ética a la
convivencia humana, porque es necesario un nuevo contrato social en el que puedan
convivir la unidad en la diversidad, porque es la oportunidad de oponerse a la violencia

del sistema’®®

Existe pues un claro cambio en la concepcion y ponderacion de los derechos
considerados comunitarios, colectivos, ya no solo situandolos en el capitulo de los
derechos de las comunidades, pueblos y nacionalidades como ocurria en la anterior
Constitucion, sino transversalizando la importancia de los mismos en toda la
Constitucion através del buen vivir como se establece desde el preAmbulo de la misma:
“Decidimos construir:

Una nueva forma de convivencia ciudadana, en diversidad y armonia con la naturaleza,

paraacanzar el buen vivir, e sumak kawsay.” *

“3 Davalos, Pablo, “El Sumak Kawsay” , buen vivir y las cesuras del desarrollo”, incluido en Revista
COLOQUIO, Universidad del Azuay, Nimero 37, Junio 2008, p.21.
4 Constitucién Politicadel Estado, Edinos, Primera Edicion, Quito, 2008. p, 3.



Esto se complementa como habiamos sefidlado por & reconocimiento de los derechos
de la naturaleza (capitulo séptimo del titulo 11) y también con € capitulo 11, seccion 1,
donde se define a agua como derecho fundamental e irrenunciable, como patrimonio
nacional estratégico de uso publico, inalienable, imprescriptible, inembargable y

esencial paralavida.

Asi mismo, en la Constitucion Politica del Estado, en € capitulo 1V, se refiere a los
derechos de las comunidades, pueblos y nacionalidades y reconoce al sector indigena la
posesion ancestral de su tierra comunitaria no solo desde un punto de vista de la
propiedad fisica y de los beneficios que causa ésta, sino también desde un enfoque
cultural y de organizacion socia. (Art. 56 de la Constitucion). Asi mismo se reconocen
derechos colectivos a los pueblos originarios y la construccion de circunscripciones
territoriales y propiedad colectiva de la tierra. (Art. 58,59 y 60 de la Constitucién). En
consonancia con lo sefidlado la Carta Magna llama al respeto de la autodeterminacion y
voluntad de permanecer en aislamiento y, en caso de no respetar este derecho, se
consideraria como etnocidio. (Caso de pueblos no contactados: los Tagaheri y los

Taromenane).

En este nuevo contexto constitucional vuelve a adquirir importancia la cuestion de la
ponderacién de bienes, esto es la posibilidad 0 no de que estos puedan ser susceptibles
de estado de necesidad, considerando que, en cada caso, hay que acudir a todas las

directrices que se acomoden a supuesto concreto.

Por tanto, se podria plantear que los bienes colectivos, comunitarios o comunes a
todos, con la nueva Constitucion alcanzan un nuevo escenario y busca una convivencia

socia, arraigada a la doctrina del neoconstitucionalismo concebida como una
ideologia, una teoria juridica y una praxis socia que busca establecer a los derechos
fundamentales, como el ee centra del sistema juridico y como sustento de
fundamentacion y legitimidad del Estado. Para ello coloca a la Constitucion como
nuevo orden de valores que degja atrés su funcion formal para convertirse en la norma
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correspondiente exigibilidad ya no solo de los derechos considerados individuales sino

también colectivosy por ello podrian ser objetos de ponderacion.

6. CONCLUSIONES.

En relacion a la doctrina es  importante comprender |os criterios de distincién
entre causas de justificacion y causas de exclusion de la responsabilidad para

entender correctamente el estado de necesidad excul pante.

Creemos que cuando los bienes que entran en conflicto son de igua valor es
perfectamente posible excluir la pena por estado de necesidad disculpante, pero
s e bien sacrificado es de mayor valor que el salvado habra que revisar s e
individuo era capaz a momento de la accion, de motivarse en la norma, pues en
principio era perfectamente exigible que soportara €l dafio del bien de menor
valor para que no sufriera menoscabo €l interés juridico méas importante. El

codigo ecuatoriano, no contiene regulacion expresa para este supuesto.

Nos adscribimos a planteamiento de Roxin, de acuerdo con e cua, no
solamente se excluye la pena cuando falta la culpabilidad, sino también cuando
no hay necesidad de aplicarla de acuerdo con los fines de prevencion genera y

especial delas penas.

La adscripcion a un criterio como el que acabamos de anotar se presenta
improbable en nuestro pais, en e que e cumplimiento del texto legal esta por
encima de la realizacion de lajusticiay de los principios generales del derecho,
particularmente en materia penal, en la que la prohibicion de interpretacion
extensiva es tomada por los jueces como la prohibicion de razonamiento
doctrinario fuera de los términos literales empleados en € codigo, sin tomar en
cuenta que la administracion de justicia también debe ser una actividad creadora
de derecho, por cuanto se aplican normas abstractas y generales a situaciones
socides particulares y a seres humanos cuya conducta no puede juzgarse con

unaformulasimple.



Nuestro sistema no permite, pues, que se excluya la culpabilidad si no se trata de
los casos de inimputabilidad, fuerza irresistible (vis absoluta) o ateracion de la
conciencia y voluntad que no permite discernir en e momento de cometer la
accion. En todos los demés casos podremos aplicar atenuantes o excusas, pero
no se excluira la pena de manera completa, aunque la autodeterminacion del

individuo se encuentre notoriamente disminuida

Si bien el texto legal parece ser insuficiente, la doctrinay el sentido comin nos
permiten entender que hay casos en que no pueden ni deben sancionarse las
conductas antijuridicas, ya que la sociedad y €l derecho no pueden exigirle a
individuo que se sacrifique excesivamente. Una mejora en la técnica juridica del
codigo podria permitir que el derecho pena se aplique de una manera mas justa,
como recurso de ultima ratio y protegiendo siempre al individuo considerado en

un contexto comunitario, colectivo y no abstraido de €.

Mientras mas general sea € interés digno de proteccion, més se acerca a metas
politicas, culturales y sociales de caracter general; siendo con ello més dificil
una solucién de situaciones de colision mediante las reglas sobre € estado de
necesidad. No es indispensable, por tanto, enlistar taxativamente cada
posibilidad en que se admita e estado de necesidad, siendo mucho méas
importante compréndelas en un contexto definido en circunstancias en que
ocurre cierta accion u omisién, permitiendo que en cada caso, sea €l juez quien

determine s eraposible o no exigirle a individuo que se motivara en la norma.

Los bienes juridicos susceptibles de legitima defensa no pueden hallarse
taxativamente enumerados en un cuerpo legal, por cuanto su valoracion y

aplicacion depende del contexto circunstancial en e que colisionen con otros.

La legislacion penal ecuatoriana deberia considerar |os requisitos sefialados por

la doctrina 'y que consisten en que la situacion de necesidad no debe haber sido



provocada intencionalmente por el sujeto y que € necesitado no debe tener, por

su oficio o cargo, obligacion de sacrificarse.

En virtud del principio general de que la ley pena no puede interpretarse
extensivamente, podria mejorarse la técnica juridica en la redaccion del articulo
del cddigo pena que contempla el estado de necesidad, puesto que si bien hace
referencia al dafio en la propiedad gjena, no se prevé la posibilidad de proteccion
de bienes juridicos de terceros, entre los que puede contarse € Estado y los

bienes considerados comunitarios por su calidad.

Los bienes comunitarios, en el contexto del neoconstitucionalismo que se
encuentra presente en la Constitucion del 2008, deben ser susceptibles de
defensa en el caso de estado de necesidad, ya que muchas veces € menoscabo
de estos bienes puede tener profundas consecuencias y por tanto implicar el
quebranto de bienes juridicos cuyos titulares son los particulares. Esta
concepcion, seria vélida ciertamente si las circunstancias en cada caso, encagan

en laprevision de lanormativa penal, salvaguardando €l bien de mayor valor.

También se vuelve indispensable delimitar €l &rea de aquellos que pueden
considerarse bienes comunitarios, siendo imperioso tomar en cuenta que dicha
calidad esta en relacion directa con e beneficio que estos puedan prestar a la
sociedad, o dicho de otra manera, con su caracter de vitales para la

supervivencia de la comunidad, como es el caso del medio ambientey del agua.

Es vita tomar en cuenta la situacion de nuestro pais en su condicion
pluricultural, y plurinacional, en la que juegan un pape preponderante las
variables que pueden presentarse con respecto a la preeminencia de uno u otro
bien juridico. Asi, un bien considerado de menor valia para e derecho
tradicional, puede presentarse como vital para ciertos grupos culturalesy étnicos
que habitan en la nacion. Un gemplo de ello podria ser e enfoque ancestral de
la tierra, concebida, no desde €l punto de vista de la propiedad privada que
hemos heredado de la concepcion mercantilista, sino més bien como escenario

proveedor de su identidad y desarrollo como pueblos duefios de su propia



cosmovision. Esto configura un contexto preciso que es € que debe ser tomado
en cuenta, lgjos de servirse de enumeraciones taxativas de |os casos susceptibles
de estado de necesidad. En el caso citado por Maurach en e que un buque con
residuos nucleares pretende entrar ala costay para que ello no ocurra secuestran
a quien debe guiar a barco. Aqui hay un concurso de derechos: la libertad,
versus el posible dafio ambiental. Lo que se tendria que hacer en este caso, segiin
el autor, es andizar la nocién de peligro (real, actua o inminente), pero s
cambiamos € gemplo y € caso se refiriera a que se estarian regando los
residuos téxicos en un rio por parte de un guardian de una empresa nuclear
estimo gue cabria, sin lugar a dudas, € estado de necesidad y la ponderacion de

un mal mayor por un mal menor: medio ambiente versus libertad personal.

Es indispensable por tanto redefinir ciertas concepciones y aplicarlas a nuestra
sociedad, porgue de lo que se trataria en Ultima instancia, como dice Boaventura
de Souza Santos es de “ llenar de nuevos contenidos los derechos’ ¢ Se debe
trabgjar para gjustar las leyes a las nuevas realidades y, vincular la préctica de
los jueces a neoconstitucionalismo.
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