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HIPOTESIS DE PROBLEMATIZACION

A una persona se le decomisan 5 gramos de una sustancia. La experticia
quimica nos establece lo siguiente: 0,03% de cocaina y 999,97% de aztcar. A

qué sancion se hace acreedor este sujeto.

Este caso debe resolverse asi:

En primer lugar lo que corresponde desde el punto de vista técnico es
practicar una experticia a la sustancia incautada. De acuerdo a la naturaleza
de la misma el resultado de dicha experticia serd que la sustancia es
totalmente inocua, no produce efectos enervantes ni transtornos en el
sistema organico y nervioso del sujeto (excepto el caso de una persona
diabética a la que si produciria efectos nocivos la presencia de aztcar en su
organismo). La sustancia sometida a estudios toxicolégicos y quimicos no es
droga. De forma tal que partiendo de éste examen técnico, la persona a
quien se le ha incautado esta sustancia no se hace acreedor a ningtin tipo de
pena toda vez que su comportamiento no es relevante desde el punto de

vista juridico-penal ni subsumible en ningtn tipo delictivo.

En este caso la conducta del sujeto no estd atacando la integridad de
ningtn bien juridico (siempre que se parta del supuesto de que la sustancia
es droga, pues en el caso del diabético corresponde hacer un analisis
distinto); siendo asi la aplicaciéon de la pena desaparece porque no tiene
sentido.

La doctrina penal venezolana y extranjera exigen para la existencia del
delito como fenémeno juridico y como hecho antisocial, la perturbacion,

lesiéon o por lo menos la puesta en peligro de un bien juridico, es decir, de un



bien fundamental para la sociedad, que ha sido elevado a la categoria de
juridico por el legislador en virtud de su importancia vital para el
funcionamiento de la misma. En el caso que nos ocupa la sustancia
incautada a la persona no es capaz de agotar ninguna de estas hipétesis
(perturbacion, lesién o puesta en peligro) en perjuicio del bien juridico. Esto
conlleva a concluir que la comisién de hecho delictivo alguno no es posible,
de igual forma corresponde sefialar que en consecuencia la pena se plantea
totalmente deslegitimada, por lo que su aplicacién constituye un exhabrupto

juridico que no es posible considerar.

Esta afirmaciéon adquiere mayor fortaleza si tomando textualmente la
opinién expresada por el legislador en la exposicién de motivos de la ley se
tiene que seglin su sefialamiento se tratarfa de un delito de mera accién o de
peligro. Ahora bien, para que el peligro tenga relevancia en Derecho Penal
éste debe traducirse en un verdadero riesgo en la integridad del bien
juridico que se tutela, esto es, deben existir elementos concretos de los cuales

se desprende una alta probabilidad de dafio en perjuicio de dicho bien.

De otra parte la inidoneidad del medio que se emplea para cometer el
supuesto hecho delictivo, en este caso, para perjudicar el bien juridico
“Salud Publica”, como una de las doctrinas desarrolladas por el Derecho
Penal como hipétesis del delito imposible, ha sido violentado, toda vez que
el legislador prohibe expresamente la consideraciéon del delito imposible,
sobre la base de la no consideraciéon del grado de pureza de las sustancias
incautadas. El caso planteado agota los extremos facticos y juridicos de la

hipétesis del delito imposible.



Tal como lo sefiala Elsie Rosales (14) esta prohibicién es lo que explica
poder evitar la intervencién punitiva cuando por ausencia del objeto
material o de un medio idéneo no es posible la afectacion del bien juridico.
Esto demuestra abiertamente el criterio represivo que caracteriza este texto
legal, el cual ha desconocido expresamente principios del Derecho Penal
tendientes a enaltecer la condicién humana del hombre y en consecuencia su

dignidad como tal.

Asi mismo, a los efectos de la solucién del presente caso debe
considerarse lo sefialado por Zagrebelsky en relacion a la interpretaciéon de
las leyes, dice este autor que cuando el resultado interpretativo violenta las
exigencias del caso o de las pretensiones de las reglas juridicas, se ponen de
manifiesto las diferencias entre la concepciéon actual del Derecho y la
dominante en la época del Estado decimonénico. “Alli era la ley la que
contrastaba con las exigencias de regulaciéon y nada podia impedir su
aplicacion. Operaba la méxima “dura lex sed lex”, que es la quintaesencia
del positivismo acritico... Las exigencias de los casos cuentan mdas que la
voluntad legislativa y pueden invalidarla. Debiendo elegir entre sacrificar
las exigencias del caso o las de la ley, son éstas dltimas las que sucumben en

el juicio de constitucionalidad al que la propia ley viene sometida”. (15)

Continua acotando este autor (16) “el caso para el juez y para la
ciencia juridica es esencialmente un acontecimiento problematico que
plantea la cuestion de como responder al mismo, de cémo resolverlo en
términos juridicos... Como sucede con todos los problemas, también los
problemas juridicos deben ser comprendidos... la comprensién del caso

presupone que se entienda su sentido y que se le de un valor, a través de las



categorias de sentido y de valor de que disponga el intérprete. La
categorizacion del caso a la luz de las mismas indicara asi en qué direcciones
y en vista de qué resultados debera buscarse en el ordenamiento la regla
idonea para ser aplicada. Por sentido debe entenderse aqui la conexién entre
una accion y su resultado social. La comprension del sentido de una accién,
es decir, de su légica social, sélo se alcanza poniéndola en relacién con los
efectos que se considera que puede producir... Los textos de derecho
positivo no pueden atribuirse la capacidad de imponer una determinada
comprension de sentido porque esto esta notoriamente por encima no sélo
de las posibilidades del derecho positivo, sino de cualquier cosa que sea
positiva, en el sentido de establecida. El Derecho positivo presupone, pero

no puede imponer una comprension de sentido.

A esto que Zagrebelsky llama sentido social o comprensién del caso,
ha denominado la doctrina juridico-penal como antijuridicidad material,
concepto que adquiere relevancia en el analisis de este caso. A criterio de
Goémez Pavajeau la Antijuridicidad Material parte del principio cardinal que
afirma que la misién del Derecho Penal es la proteccion de bienes juridicos,
idea ésta que se materializa en la teoria de la naturaleza trascendental del
bien juridico la cual se corresponde a su vez con un Derecho Penal de acto,
el dnico que se compagina con un Estado Democrético y Social de Derecho
en el cual no solo el individuo tiene obligaciones frente al Estado, sino

también, y en forma correspondiente, el Estado para con el individuo. (17)

Segin Mufioz Conde (18) la esencia de la antijuridicidad es por
consiguiente la ofensa a un bien juridico protegido con la norma que se

infringe con la realizacion de la accion. En la medida en que no se dé esa



ofensa al bien juridico no podra hablarse de Antijuridicidad, por més que

aparente o formalmente exista una contradiccién entre la norma y la accion.

En el mismo orden de ideas Luis Carlos Pérez senala que la
Antijuridicidad tiene caracter formal por cuanto indica oposicién a una ley
del Estado y material por cuanto desconoce intereses protegidos por dicha

ley,

En el caso que nos ocupa, al no existir lesiéon o peligro de lesién en
contra de ningtin bien juridico se pone en evidencia el Principio de
Antijuridicidad material ampliamente reconocido y acogido tanto por la
doctrina nacional como por la extranjera. La Antijuridicidad Material
implica una valoracion que corresponde al juez a fin de examinar el carécter
antijuridico del hecho (antijuridicidad del hecho como elemento estructural
del delito) en funcion del dafio, lesiéon o en todo caso la puesta en peligro
que haya ocasionado al bien juridico tutelado. De acuerdo a lo anteriormente

expuesto ninguna de las hipdtesis ac4 expuesta quedan agotadas.

Esta funcién de valoracién del juez exige criterios amplios en los que
se manejen nociones conceptuales desarrolladas en la dogmatica juridico-
penal a través de las cuales se llenen las expectativas del caso en particular

asi como las de las reglas juridicas, al decir de Zagrebelsky.

La nociéon de Antijuridicidad Material pretende trascender a la
funcién del juez que se limita a un simple cotejo mecanico entre la realidad
del caso en concreto y el ordenamiento juridico en su totalidad, ddndole

contenido a lo que Zagrebelsky llama comprensién o sentido social del caso.



En los casos de la vida real en los que la Antijuridicidad Material
rebasa los limites formales y rigidos de la comparacién que implica la
Antijuridicidad Formal (tal como el caso que se analiza) la aplicaciéon de la
pena pierde su sentido y razén de ser, por lo que el supuesto negado de la
aplicacion de una pena inatil implica la degradacién total de los principios

rectores del Derecho Penal Liberal.

Analizando el caso planteado a la luz de los principios rectores de la
ley penal se tiene que con la solucién anteriormente expuesta resalta los

siguientes principios:

EL PRINCIPIO DE LESIVIDAD: Al decir de Molina Arrubla este
principio constituye una limitante al ejercicio del ius puniendi cuyo titular es
el Estado. Con este principio rector de la ley penal se pretende garantizar la
no existencia de hechos punibles sin una amenaza real o potencial para un
bien juridico tutelado. Todo hecho punible debe tener como esencia o
fundamento la existencia de un bien juridico protegido que se resguarda y
vigila mediante la conformacién de un tipo penal que lo exalta a la categoria
de juridico, habida cuenta que dichos bienes son merecedores de una
especial proteccion en la medida en que en su existencia y pervivencia esta
interesada y comprendida la existencia y pervivencia del nicleo social y

estatal, en cuanto tal (19).

Tal como lo plantea Mufioz Conde la norma penal tiene una funcién
protectora de bienes juridicos. Para cumplir esta funcién eleva a la categoria

de delitos, por medio de su tipificacion legal, aquellos comportamientos que



més gravemente lesionan o ponen en peligro los bienes juridicos
protegidos... Todo tipo de delito esta orientado hacia la puesta en peligro o

lesién de un bien juridico (20).

Dicho esto, corresponde sefialar que en el caso que nos ocupa, la Salud
Puablica, como bien juridico que se pretende resguardar en los delitos de
droga, no sufre ningtn atentado, lesion o puesta en peligro en su integridad,
toda vez que no estamos en presencia de la comisiéon de ningtn delito
puesto que la sustancia que le ha sido incautada a la persona no es droga.
Bajo estos dos supuestos quedan eliminadas las hipétesis de lesién o puesto

en peligro del bien juridico protegido.

Otro tanto puede sefialarse en relacion con el PRINCIPIO DE
CULPABILIDAD, el cual implica entre otras cosas que no hay pena sin
culpabilidad, esto es, no puede deducirse el juicio de reproche propio de la
culpabilidad por el mero resultado de la conducta observada (21). En el caso
que nos ocupa, tal como quedoé asentado anteriormente, la aplicacion de la
pena es totalmente inttil, al sujeto que le fue incautada la sustancia no le
corresponde purgar ninguna pena, toda vez que no ha incurrido en la
comision de ningtn hecho delictivo, esto, en concordancia con el principio
de culpabilidad el cual establece que no debe existir pena en aquellos casos
en los que la culpabilidad del sujeto no ha sido expresamente establecida en
el estudio del hecho en concreto. Siendo que no estamos en presencia de un
hecho delictivo, no puede entonces establecerse tal juicio de culpabilidad y
en consecuencia no corresponde aplicar ninguna pena. De alli se desprende
directamente la preservacion del principio del carécter teleoldgico de la

sancion penal en funcién del cual el Estado debe aplicar penas que logren la



readaptacion, resocializacion y reeducacion del delincuente de manera tal

que éste pueda reinsertarse al medio social en condiciones de adaptabilidad

(22).

La pena tiene una funcién retributiva, entendida en el sentido del mal
por el mal, que tiende al restablecimiento del orden juridico de la sociedad
reafirmando el poder y la autoridad del Estado. En este sentido la pena es
represiva porque implica una reaccién estatal con motivo de la acciéon
delictuosa en la medida en que el delito significa la produccién de un mal
que ha afectado el derecho ajeno, que ha producido un dafio moral y social.
En el caso objeto de estudio el Estado no puede estar reaccionando con
motivo de una accién delictuosa porque ésta no existe, siendo asi no se ha
producido ningtn mal, dafio moral y social que se entiende van implicitas la

produccion del hecho delictivo.

Ademas la pena también tiene una funcién preventiva la cual vista
desde la perspectiva general implica una amenaza dirigida a los coasociados
para que abstengan de cometer nuevos hechos punibles; vista desde la
perspectiva especial se orienta en relaciéon con el mismo individuo para
advertirle la sancion que le serd impuesta en el evento de volver a
materializar el mismo comportamiento delictual (23). En este caso, también
la funcién preventiva de la pena queda viciada, toda vez que la prevenciéon
opera en funcién de la comisién de un delito, que en nuestra hipotesis esta
ausente. En el supuesto negado en que llegara a considerarse la comision de
un delito por parte de este sujeto y en cons4ecuencia se le aplicara una pena,
ésta desde el momento mismo de su aplicacién habria perdié su esencia

preventiva, toda vez que en la esencia factica del hecho en cuestién toda



apunta a la inexistencia del delito. De manera que no puede prevenirse
especialmente al sujeto en funcién de lo que no ha cometido. En todo caso
opera la funcién de prevenciéon general de que estdn dotadas las penas
desde el momento de su aparicién en el tipo penal y a partir del momento en
que son del conocimiento publico de sus destinatarios, sin embargo desde la
perspectiva especial es necesario que medie la producciéon de un hecho

punible, que es justamente lo que estd ausente en este caso en particular.

Asi mismo la pena cumple una funcién resocializadora en cuanto se
puede realizar el ideal futuro de rehabilitar socialmente a los autores de
hechos punibles (24). Retomando una vez mas el caso que nos ocupa, si
apliciramos una pena a una persona que no ha cometido ningtn delito, mal
prodriamos plantearnos la resocializacién que dicha pena implica, toda vez,
que ésta funcion de la pena, al igual que la funcién preventiva, opera en
tanto y en cuanto se haya producido un delito. S6lo pueden someterse a
resocializaciéon aquellas personas que de algin modo, a través de la
comision de un delito han demostrado su desaptacion, su exclusiéon de los
patrones de vida social previamente establecidos en funcién de hacer posible
la vida en comunidad. Muy por el contrario la persona que sin cometer
ningtn delito es sometido al castigo que implica la aplicacién de una pena
de caracter penal, reacciona desfavorablemente frente a tal hecho,
rechazando cualquier plan de reeducacion, trabajo o disciplina formativa
que procure su rescate como persona apta para convivir en sociedad. Esto
significa que, en funcién de criterios 16gicos la aplicaciéon de la pena debe ir
precedida del juicio de culpabilidad, pues, una vez establecida ella, la
aplicacion de la pena debe por si misma responder a sus propias

expectativas. Esto no sucede en vasos en los que por no existir la comision
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de hechos delictivos, no es posible establecer juicios de culpabilidad que

recaigan sobre persona alguna, tal es el caso planteado a partir del cual se

han generado las reflexiones aca expuestas-
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