Ciudadanos

PRESIDENTE Y DEMAS MAGISTRADOS DE LA SALA CONSTITUCIONAL DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE JUSTICIA

Sus Despachos.-

Ref: Recurso de nulidad por razones de
inconstitucionalidad contra el Cédigo Penal publicado en la
Gaceta Oficial N° 5.763 extraordinaria, de fecha 16 de
marzo de 2005 y la reimpresion en Gaceta Oficial N°

5.768 extraordinaria, de fecha 13 de abril de 2005.

Nosotros, DAVID TERAN GUERRA, JAVIER IRANZO HEINZ, ALONSO MEDINA ROA,
JOSE LUIS TAMAYO, CARLOS BASTIDAS ESPINOZA, THERESLY MALAVE, MARIA DEL
PILAR PERTINEZ de SIMONOVIS, JACQUELINE SANDOVAL de GUEVARA, GONZALO
HIMIOB SANTOME, ANTONIO ROSICH, ANTON BOSTJANCIC, CLAUDIA MUJICA,
CARLOS PACHECO, ENRIQUE PRIETO SILVA, MIGUEL ANGEL CASTILLO, OSWALDO
DOMINGUEZ, MONICA FERNANDEZ SANCHEZ, miembros de la Asociacién Civil “Foro
Penal Venezolano”, y HUMBERTO PRADO, miembro de la Asociacion Civil
“Observatorio Venezolano de Prisiones” venezolanos, mayores de edad, abogados, de
este domicilio, titulares de la cédula de identidad N°© V-11.027.994, V.-11.309.134, V.-
6.226.837, V.-JL, V.-6.351.830, V.-6179617, V.-6.917.213, V.-6.809.661, V.-9.879.727, V.-
AR, V.-9.963.526, V.-6.824.818, V.-.6.925.864,V.-HPS, V..-4.568.615, V.-OD. V.-17-
079.600, V.-HP, respectivamente e inscritos en el Instituto de Prevision Social del Abogado
bajo el Nros. 58.696, 58.612, 67.896, JLT,41.754, 30.627, 35.462, 25.395, 48.459, AR,
45.129, 37.020, 82.470, EPS, 45.825, OD, 61.535, HP, en ese mismo orden, con la venia
de estilo ocurrimos respetuosamente ante ustedes, de conformidad con lo previsto en los
articulos 7, 27, 334 y 336 numeral 1° de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela y 5 numeral 6°, 19 y 21 aparte 8 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia. para interponer formal recurso de nulidad por razones de inconstitucionalidad
contra los articulos 108, 110, 112, 128, 140, 147, 148, 215, 283, 284, 285, 296-A, 319, 357,
360, 374, 375, 406, 407, 442, 444, 450, 451, 453, 455, 456, 457, 458, 459, 460, 470, 471,
471-A del Cédigo Penal, publicado en la la Gaceta Oficial N° 5.763 extraordinaria, de fecha 16
de marzo de 2005, y su reimpresion en Gaceta Oficial N© 5.768 extraordinaria, de fecha 13
de abril de 2005, ya que dichos articulos son violatorios de derechos fundamentales, de
principios y garantias constitucionales previstos en la Constitucién de la Republica Bolivariana
de Venezuela, asi como lo contemplado en Pactos y Convenios Internacionales, segun las
consideraciones siguientes:

PRESUPUESTOS PROCESALES DE ADMISIBILIDAD
DE LA ACCION PROPUESTA.

El presente recurso, de nulidad por razones de inconstitucionalidad, esta edificado sobre
bases soélidas, apoyadas a su vez en los presupuestos procedimentales previstos en el
articulo 19 de la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justicia, de acuerdo a las siguientes
condiciones o requisitos:

e De conformidad con el numeral 1° del articulo 336 de la Constitucion de la Republica
de 1999, en relacidon con el articulo 5, numeral 6° de la Ley Organica del Tribunal
Supremo de Justicia: la impugnacion por razones de inconstitucionalidad de las leyes
nacionales y demas actos de rango de ley, emanadas de la Asamblea Nacional, por
razones de competencia, debe plantearse obligatoriamente ante la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia.

e En consecuencia, y por cuanto las normas impugnadas en la presente accion, los
articulos 108, 110, 112, 128, 140, 147, 148, 215, 283, 284, 285, 296-A, 319, 357,



360, 374, 375, 406, 407, 442, 444, 450, 451, 453, 455, 456, 457, 458, 459, 460,
470, 471, A471-A del Cddigo Penal, publicado en la Gaceta Oficial N° 5.768
extraordinaria, de fecha 13 de abril de 2005, y la Gaceta Oficial Niomero 5.763, de
fecha 16 de marzo de 2005, estan subsumidas en una Ley Nacional, es ésta maxima
Instancia jurisdiccional la competente para conocer la nulidad propuesta en este
documento.

e La accidn se interpone temporaneamente conforme a lo dispuesto en el articulo 21,
aparte 22, de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, segin el cual “Las
acciones o0 recursos de nulidad contra actos generales del Poder Publico
podran intentarse en cualquier tiempo...”

e No existe sentencia emanada de esa Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, que haya declarado la constitucionalidad o inconstitucionalidad de las
normas impugnadas en la presente demanda de nulidad.

e La legitimacibn de quienes nos presentamos en esta oportunidad recursoria, en
solicitud del control de la constitucionalidad de la ley impugnada a través de este
escrito, encuentra su fundamento en el articulo 26 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, el cual establece con caracter constitucional el derecho de
acceso a la justicia, el cual se logra mediante la acciéon y la posibilidad de acudir ante
los 6rganos de Administraciéon de Justicia para buscar pronunciamientos concretos
contra aquellos actos, de cualquiera de los Poderes PuUblicos, que se constituyan en
violatorios de los derechos de los ciudadanos habitantes de esta Republica.

En este sentido la presente accién, de acuerdo con el articulo 21 aparte 8 de la Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia, se intenta para que sean restablecidos los
derechos fundamentales que actualmente son violados por los articulos denunciados, al
igual que los derechos y garantias constitucionales de todos los habitantes de la
Republica, dada la innegable inconstitucionalidad de la reforma parcial de la norma
sustantiva penal venezolana, la segunda en grado de importancia, luego de la Carta
Magna.

Al tratarse de una acciéon popular de inconstitucionalidad, cualquier persona tiene interés
juridico y personal en proponerla, sin necesidad de que hayamos sufrido un dafio por esa
ley. Esta afirmacién deviene de los propios criterios doctrinarios establecidos por esta
Sala en sus sentencias, especificamente, la dictada el 22 de septiembre de 2001, caso
Servio Tulio Lebén, con ponencia del magistrado Jesus Eduardo Cabrera Romero, en la
cual se determiné:

“...Por otra parte existe en nuestro ordenamiento la acciéon popular de
inconstitucionalidad, donde cualquier persona capaz procesalmente
tiene interés procesal y juridico para proponerla, sin necesidad de un
hecho histdérico concreto que lesione la esfera juridica privada del
accionante. Es el actor un tutor de la constitucionalidad y esa tutela le
da interés para actuar, haya sufrido o no un dafio proveniente de la
inconstitucionalidad de una ley. Este tipo de acciones populares es
excepcional...”

En este sentido, sin bien no hemos recibido un menoscabo de una situacién juridica a través
de un acto concreto, tenemos interés juridico, pues como dice la sentencia citada, existen
suficientes circunstancias para acceder a la justicia, a fin de poner en practica el control de
la constitucionalidad y de esa manera intentar obtener un provecho general, de alli que al
estar dotados de interés juridico debemos insistir que nuestra accién estd debidamente
fundada en derecho y no se encuentra prohibida por la ley alguna, en consecuencia, asi
solicitamos sea declarado.

e Se acompafa publicacion del Cédigo Penal publicado en la Gaceta Oficial N° 5.768
extraordinaria, de fecha 13 de abril de 2005, asi como el Cdédigo Penal publicado en
la Gaceta Oficial N° 4.763 extraordinario de fecha 16 de marzo de 2005. Tal
consignacion es a los efectos de dar cumplimiento al aparte 9 del articulo 21 de la
Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia.



Verificados los extremos legales para admitir este recurso de nulidad por razones de
inconstitucionalidad contra los articulos 108, 110, 112, 128, 140, 147, 148, 215, 283, 284,
285, 296-A, 319, 357, 360, 374, 375, 406, 407, 442, 444, 450, 451, 453, 455, 456, 457, 458,
459, 460, 470, 471, 471-A del Cddigo Penal, por ser violatorios de derechos
fundamentales, garantias constitucionales y derechos humanos contenidos en la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, solicitamos la admisién de la
presente accion de conformidad con el aparte 4 del articulo 19 de la Ley Orgéanica del
Tribunal Supremo de Justicia.

1
ANTECEDENTES LEGISLATIVOS EN EL
DERECHO PENAL VENEZOLANO

Ciudadanos Magistrados, con el Unico propésito de coadyuvar con la Sala para una mejor
comprensién de la accién de nulidad por inconstitucionalidad propuesta en esta oportunidad,
muy respetuosamente procederemos a citar los instrumentos normativos, que desde la
primera codificacion penal, han inspirado el derecho penal venezolano.

Asi, cuando revisamos la Historia de Venezuela nos encontramos que comienzan a aparecer
varios decretos de los presidentes de la Republica de Venezuela, a partir del momento en
que se instaura como absolutamente independiente de Colombia la Grande, a partir de
1830; con ello los primeros pasos de legislacion penal propia, distinta a la de los Espafioles
desarrollada en las Siete Partidas, y las Leyes de Indias; ademas de otras leyes que rigieron
durante la union de Colombia y Venezuela, en la Gran Colombia; Asi comenzaron a
observarse desde 1830, de forma dispersa en los distintos decretos presidenciales sanciones
penales y penas que regularian conductas especificas en la naciente Republica de Venezuela.
Casi todas estas normas fueron orientadas a que el Presidente tomara el control contra
grupos disidentes, a quienes se les aplicaban normas por rebelidn, sedicién, traicion a la
patria entre otras, comportandose inclusive la pena de muerte, la expulsion del territorio y
las penas infamantes, entre otras.!

Esta caracteristica provocd que para finales del gobierno de José Antonio Paez y los
hermanos José Tadeo y José Gregorio Monagas no existiera un cuerpo de leyes unificado en
el pais, con lo que para el afio de 1863 bajo el Gobierno de Juan Criséstomo Falcén se
publica, el 19 de abril, el primer Cddigo Penal venezolano con una directa y clara influencia
espafola. Se ha dicho en la literatura nacional que este cédigo tuvo una vigencia de 4
meses, pero el profesor José Luis Tamayo, a través de uno de sus estudios, realiza un
analisis muy adecuado y refiere que no tuvo ni siquiera un mes de vigencia, pues una vez
depuesto el presidente el decreto que sucede a la toma de poder de forma dictatorial por
José Antonio Paez, deja sin vigencia todas las leyes anteriores, con lo cual a pesar de no
haber existido uno posterior en corta fecha, tampoco estuvo vigente el de 1863.

Posterior a este cdadigo el siguiente, quiza el de mas larga duracién antes que el actual, fue
el de 1873 que dur6 24 afios, continuando con la influencia esparfiola. Se sustituy6 a éste en
el afo de 1897, tomando la influencia directa del Cédigo de Zanardelli de 1889, aun y
cuando también se ha observado que el cddigo venezolano tenia aspectos propios que
pretendian resolver los asuntos mas complicados que venian sucediéndose en la Republica.

Luego hubo dos cédigos el de 1904 y el de 1912, donde se vuelve a la a influencia hispana,
hasta que para 1915 se fusionan las dos tendencias, la espafola y la italiana que quiza fue
lo que perduré hasta el de 1926, que es el que en gran parte se encuentra vigente en este
momento, a pesar de las reformas parciales que ha sufrido.

Ese codigo de 1926 obtuvo, en su momento, y por muchos afios, criticas sobre su probable
incongruencia en la redaccion de las normas y particularmente en cuanto a su estilo
dogmatico, asumido como parte de sus especificaciones en el libro relativo a los aspectos
generales. Este cddigo ha sufrido tres reformas: la del 27 de junio de 1964; la del 20 de
octubre de 2000 (sobre el porte ilicito de arma de fuego, el uso indebido de arma de fuego,
la desaparicion forzada de personas, la colocacién de obstaculos en la via publica con fines

! para mayor referencia sobre el tema revisar Evolucion Juridica, social e histérica de los delitos y las penas de la
Republica de Venezuela desde 1830 hasta 1864 por Ménica Fernandez Sanchez, para publicar. UCV 2005.



de crear catastrofes y el asalto a unidades de transporte colectivo). Ahora se le une la
incongruente reforma del afio 2005, a la que nos referiremos detalladamente en adelante.

Al revisar las reformas de 1964 y de 2000 notamos como también pueden ser sometidas a
criticas, pero particularmente por responder a una carencia de politica criminal de Estado
que pareciera entender que todo el problema de la criminalidad se soluciona con la
elaboraciéon de leyes penales y con el incremento de las penas, pero por lo menos se habia
respetado la técnica legislativa y la adecuada forma de compilaciéon que se habia adoptado
desde el primer cédigo venezolano.

Venezuela, como dijimos al inicio, ha intentado, insistentemente, reformar el cédigo penal, y
por ello los intentos de actualizaciéon no han sido pocos, muy por el contrario reposan en la
sede del parlamento mas de 15 proyectos de reforma del Cddigo Penal, algunas de ellas
propuestas por los mas distinguidos juristas venezolanos y extranjeros.

Merecen referencia algunos de esos proyectos y asi tenemos que: Tulio Chiossone, insigne
penalista y hasta miembro de la Academia de la Lengua, propuso una reforma en el afo
1938. Luego el distinguido maestro Mendoza en 1944. Posteriormente hubo una comision
que se encargd de analizar las normas penales dispersas para codificar y asi realizar un
nuevo codigo penal, se le denomind Proyecto de la Comision Codificadora Nacional de 1947.

Resaltamos que en el afio 1948 se encargdé la misibn a Jiménez de Azua, al profesor
Mendoza y al profesor Méndez, con lo que teniamos la mas calificada comision de juristas
que hubiesen podido sentar a concertar sus ideas sobre derecho penal. Particularmente
debemos sefialar que Jiménez de AzUa no era venezolano y es el autor del libro mas
consultado de derecho penal clasico como es la Ley del Delito. El proyecto tampoco fue
discutido.

Se designd una nueva comision a través del Instituto de Codificacion y Jurisprudencia en
1955; luego existidé otro proyecto, en 1961, en la comision integrada por Ardila, Tamayo y
Medina cuyo anteproyecto tampoco fue discutido.

Para el afio 1967 vuelven a solicitarle colaboracién a Luis Jiménez de Azua y a José Agustin
Méndez y presenta de nuevo el proyecto no se tomd en cuenta. Le suceden en 1969 el
proyecto de Ascanio, Marin Gémez y Tamayo, que siguid la misma suerte que los anteriores.

En el afio 1974 el Congreso decide designar una nueva comision con el Dr. Tamayo y el Dr.
Sosa quienes culminaron su mision en 1983, destacamos el tiempo y la utilidad del trabajo
que realizaron estos dos penalistas, al presentar un cédigo penal avanzado, con criterios de
derecho penal especial modernos, que adaptaba la jurisprudencia de la época a las normas,
y ademas mostraba importantes aspectos del derecho penal econémico. Pues este proyecto
durmioé el suefio profundo en las gavetas del Congreso Nacional y se siguié hablando de
necesidades de reformas y mas reformas, pero nunca mas se pensd en la impostergable
necesidad de un cédigo penal integro, adaptado, moderno, que evitara el fendmeno que se
venia observando de forma alarmante como ha sido la aprobacion de miles de leyes penales
dispersas.

Al enfrentarse el estado de la cuestién en el mundo del derecho penal especial se determiné
que en Venezuela existen mas de ochenta leyes ordinarias, recordemos que no hay leyes
especiales, que desarrollan temas que directamente involucran al derecho penal, lo que ha
provocado el fendmeno, que, el maestro espafiol, Silva Sanchez ha denominado un “efecto
expansivo del derecho penal”. Se pretende controlar absolutamente todo a través de normas
penales, ya no sélo el dafo real y efectivo que se pueda ocasionar a un bien trascendente
para el colectivo, sino que hasta el peligro potencial han ocupado una parte de la legislacion.
El analisis del fendmeno expansionista del derecho penal lo ha convertido en un instrumento
de represion y por ende un instrumento de violencia contra el mismo ciudadano, en franco
perjuicio del Estado Democrético al que son llamados los Estados.?

Ademas de los proyectos que hemos mencionado como claros intentos frustrados de asumir
un nuevo codigo penal, se le unen otros dos intentos, que surgen casi de forma simultanea,
veamos.

2 Para profundizar sobre el tema ver Violencia, derecho penal y garantismo: De cémo las leyes penales generan
violencia,por Mdnica Ferndndez Sénchez. En Publicaciones Fundacion Venezuela en Positivo. Publicacion para
septiembre de 2005, ya en imprenta.



En el afio 1999 producto de la actividad efectuada por la Asamblea Nacional Constituyente
se asume como compromiso dotar a Venezuela de leyes modernas, avanzadas, y realizar, en
definitiva, una revision de la legislacion vigente. Tomando en cuenta este mandato
constituyente la Asamblea Nacional designa una comision mixta, en el afio 2000, para la
reforma del Cédigo Organico Procesal Penal, el Cdédigo Organico de Justicia Militar y el
Cdédigo Penal, comision que se coloca en funcionamiento por la abultada alarma que se
ocasion6 con las libertades plenas que acordaban los jueces penales, tomando en cuenta las
disposiciones del Cédigo Organico Procesal Penal. Con esto aseguramos que la coyuntura
abordd una vez mas al espiritu equivocado del legislador venezolano, pero en definitiva, sélo
se consiguid la reforma del Cédigo Orgéanico Procesal Penal y del Cédigo Organico de Justicia
Militar y el resto de la comision quedd trabajando en exclusiva para la reforma del Cédigo
Penal; que nunca se llegé a presentar.

Paralelamente a esta comision en el Tribunal Supremo de Justicia se encargd, en noviembre
de 2000, al Magistrado, Doctor Alejandro Angulo Fontiveros, que se efectuara un
anteproyecto de Cbédigo Penal y asi se designé una comisién de redaccién compuesta por:
Gladis Hernandez, Miguel Villarroel, José Luis Tamayo, y Mobnica Fernandez Sanchez.
Durante tres afos estuvieron realizando un trabajo amplio de comparaciéon legislativa, de
analisis y discusion de tipos penales desactualizados, se plantearon avances en la
dogmatica, se incluyeron situaciones novedosas, se compilaron leyes dispersas y en
definitiva se cumpli6 con la meta, consignar justo en noviembre del afio 2003 el
anteproyecto a la Sala Plena para la discusion de todos los magistrados. Un afio después fue
aprobado por el pleno del mismo Tribunal Supremo de Justicia y con el caracter de Proyecto
de Cdédigo Penal fue consignado en la Asamblea Nacional, donde hasta ahora, ni siquiera ha
sido repartido al resto de los diputados, por una razén obvia, ya existia un proyecto que
seria aprobado sin ningdn tipo de discusion.

Sorpresivamente mientras dos comisiones trabajaban a la luz de la opinién publica
surge un proyecto de reforma parcial del Cédigo Penal presentado por las diputadas Iris
Varela y Cilia Flores, donde en tres meses de trabajo ( no nos consta) deciden, sin razéon
juridica alguna, reformar 40 articulos del Cddigo Penal de 1926, es el que en texto se
conserva casi en su totalidad. (Cémo podemos justificar académica y juridicamente que
existiendo mas de 13 proyectos en la sede del parlamento, ademas de una comisién
designada por ese mismo parlamento para hacer un nuevo cédigo penal, y teniendo un
proyecto presentado en nombre del Poder Judicial, se apruebe algo que supuestamente
hicieron en tres meses dos personas? El resultado es hoy palpable estamos ante un Cédigo
Penal inaplicable por contradictorio, represivo, draconiano, carente de razonabilidad,
retardatario, asistematico y sobre todas las cosas politico, por ende se violan los principios
inspiradores de la legalidad penal, los derechos fundamentales, asi como derechos y
garantias constitucionales que denunciaremos violadas en esta accion nulificatoria.

Uno de los planos de mayor importancia de la critica de Schmitt gira en torno a la
democracia procedimental. Si la ley es lo que quiera el legislador, es decir, la mayoria,
la_democracia es el absolutismo de la mayoria parlamentaria autorizada para
decidir de cualquier manera lo gque es legal y lo que es ilegal. En defensa del
parlamentarismo y del principio democratico, si embargo, argumenté Kelsen frente a
Schmitt en su antes citada obra: «Esencia y valor de la democracia»: «Aunque la
democracia y el parlamentarismo no son términos idénticos —dijo Kelsen entonces—
no cabe dudar en serio —puesto que la democracia directa no es posible en el
Estado moderno— de que el parlamentarismo es la Unica forma real en que puede
plasmar la idea de la democracia dentro de la realidad social presente. Por ello el
fallo sobre el parlamentarismo es, a la vez, el fallo sobre la democracia». Lo
caracteristico del parlamentarismo es que la voluntad decisiva del Estado, esto es, la ley, se
adopta en el parlamento democratico formado por representantes del pueblo,
democraticamente elegidos quienes deciden con arreglo al principio democratico que impone
la regla de la mayoria.®

Finalmente debemos traer a colacion las palabras proferidas por la Diputada IRIS
VARELA el dia 21 de junio de 2005 en la discusiéon de la nueva reforma del Cédigo Penal,

3 Jests R. Quintero P. Clases de la inéditas de la U.C.V, “El principio de la legalidad de los
delitos y las penas en el pensamiento de la llustracion y la proteccion judicial de las
libertades contra el legislador como resultado de la crisis del Estado liberal.”



tercera de un mismo periodo presidencial, para contextualizar el momentos histoérico juridico
que vivimos y la motivacién que ha inspirado esta inconstitucional reforma penal, asi ésta
asambleista entre otras palabras dijo cosas asi “No van a poder frenar las reformas que
nos dé la gana hacer de las leyes de este pais, para eso tenemos mayoria” *

La resefia histérica anterior es digna de tomar en cuenta dado que demuestra que a pesar
de la existencia de profundos y valiosos estudios, por cierto algunos de ellos muy recientes,
con una Unica voluntad politica, impuesta por criterios arbitrarios, se aprobé una reforma
parcial del Cédigo Penal Venezolano que ha deformado por completo la Ciencia Penal, dada
su precipitacion, improvisacion y coyunturalismo, de alli que deviene colmada de aspectos
inconstitucionales que la hacen imposible de aplicacién, en perjuicio directo de todos los
habitantes de esta Republica.

Il
DERECHOS Y GARANTIAS CONSTITUCIONAL TRANSGREDIDOS.

1.- AUSENCIA DE EXPOSICION DE MOTIVOS DE LA LEY DE REFORMA DEL CODIGO
PENAL.

¢ Violaciéon de los articulos 2, 3, 7, 25, 49.6°, 202 y 208 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela; la exposicion de motivos permite estar al tanto
de la justificacion del texto de la reforma de la ley sustantiva penal, la ausencia de
la publicacion y difusion de los postulados que inspiraron las ideas de los
legisladores impide conocer y evaluar los objetivos, alcance y viabilidad, a fin de
determinar la pertinencia de la ley menoscabando gravemente la hermenéutica
judicial, configurandose en un acto legislativo arbitrario con fines extrafios a la paz
social y proteccién de bienes juridicos.

La exposicion de motivos de una ley constituye la explicacion de los principios que
sirvieron de inspiraciéon para cada articulo, es la guia para evitar las desviaciones de la
interpretacion y constituirse la norma codificada en la expresion sistematica de derecho como
lo ordena el articulo 202 Constitucional, ademas en materia penal constituye el alcance
orientador de las normas dada la imposibilidad de realizar interpretaciones por via analdgica de
la ley penal sustantiva.

Un definicidon general sobre preadmbulo, tratado como exposicion de exposicién de
motivos, fue acotada por el Doctor. Antonio Canova Gonzalez, quien cité al Espafiol Francisco
Ezquiagas Ganuzas, indicando que “...puede decirse que el preambulo o exposicion de
motivos son enunciados que suelen anteceder el articulo de algunos documentos
normativos, en los que el legislador explica los principios a los que responde, la
finalidad perseguida o, en general, declara los motivos que le han conducido a
adoptar esa regulacion y no otra’®

En Espafia apunta el Dr. Antonio Canova “...las exposiciones de motivos son
documentos que acompafian obligatoriamente las proposiciones y proyectos de leyes
qgue, en caso de ser discutidas y aprobadas por el congreso pasarian a formar parte
de la ley...” ®, sin embargo mas adelante apunta que la exposicién de motivos responde a un
tramite legislativo y que en ningun caso tiene un caracter normativo, expresando que la
importancia de la exposicion estriba en ser fuente directa de interpretacion, haciendo mencién
a la sentencia de fecha 14 de septiembre de 1993, caso Carlos Andrés Pérez, en el cual se
reconoce éste valor hermenéutico que no es vinculante para el juez.

A pesar de reconocer que la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela no
atribuye a la exposicion de motivos caracter normativo, debemos sefalar que la reforma del
Cdédigo Penal constituye un cambio de paradigma al sistema penal venezolano, estableciendo
nuevos tipos penales e incluyendo conceptos juridico indeterminados, que ni siquiera tienen
contenido en alguna exposicion de motivos, que por lo menos se conozca por el ciudadano, o
por el juez penal que debe aplicar la norma, por lo que se obliga al Juez al momento de aplicar
la norma a utilizar la analogia y otro contenido que complemente la accidn sancionada con

* Diario “El Nacional”, p. A2, de fecha miércoles 22 de junio de 2005.

® Canova Antonio, trabajo publicado en la Revista de derecho Constitucional, N° 3, Julio-diciembre 2000, p. 45.
Editorial Sherwood.

® Ibidem, P.59.



pena, es decir, se violando el principio de la legalidad; y la prohibicion mas caracteristica del
derecho penal de influencia romana como lo es la analogia en materia sustantiva.

En este sentido, debemos afirmar categéricamente, que en materia de derecho penal
sustantivo la inclusiéon de sanciones extremadamente graves hacen patente la desproporcion
en algunos tipos penales. Tomando como referencia al Cédigo Penal reformado la reforma
constituye la demostracion o el exutorio de que en efecto estamos frente a un cambio de
politica criminal venezolana, cuya razén, tendencia o justificacion es Unicamente conocida por
los honorables legisladores, quienes al no haber incluido en el texto legal bajo examen la
Exposicion de Motivos lo dejaron en su conocimiento privado, por ende el interprete de la
norma puede, justa o injustamente, especular sobre cuales fueron las razones motivadoras de
una reforma a todas luces coyuntural, espasmaddica y no necesaria conforme a las urgencias
legislativas en las cuales aun el Estado Venezolano se encuentra en mora.

Es importante destacar las ideas del Maestro Claus Roxin, quien al estudiar el fin de las
penas, pues en esta reforma se abusa de las penas, tanto por su exceso, como por la
ampliacién de tipos penales, asi destaca el maestro aleman, representante de la Escuela de
Frankfourt, que el fin del proceso penal es distinto a la pena; pero afirma que la pena de
cumplir con la misién del derecho penal. Los fines de la pena, segun aporta este autor, se han
abordado desde tres puntos de vista: 1. Teoria de la Retribucion (la imposicion de la pena,
entendida como una carga que se impone al culpable para que este expie su culpa al verla
retribuida o recompensada); 2. Teoria de la prevencién especial (como posicién extrema a la
anterior, entiende la pena como la Unica alternativa para disuadir al autor de futuros crimenes;
3. Teoria de la prevencion general (posiciéon que no entiende la pena como retribucién, sino
como influencia sobre la generalidad, a través de amenazas penales y de ejecucion de las
penas)’. Esta reforma no tiene ningn sentido conforme a los fines de la pena, ni cumple con la
misidn del derecho penal, muy por el contrario destruye los principios basicos del derecho penal
y mancilla una de las ciencias mas valiosas en la historia de la humanidad.

Semejante cambio de politica criminal, sélo podria encontrar su razén de ser en un
interés social imperativo que, amanera de justificante, pueda serle transmitido inter
subjetivamente a todos los ciudadanos, ratificando con la representacion que ejerce del Pueblo
la Asamblea Nacional, cuando el objeto de proteccién de la norma penal, que no es otro que la
poblaciéon, pueda hacer suyos tales motivos, lo cual Unicamente es posible si los mismos son
expresados, amén de consonos con las necesidades publicas del pueblo en general y no de
grupos politicos en particular.

Consideramos que por mandato del articulo 202 Constitucional, cualquier modificacion
a una codificacién debe responder a una sistematica ® vision del derecho penal, sobre todo
por ser éste la ley de mayor importancia después de la Constitucion, por prever las sanciones
maximas que pueden aplicarse a un ciudadano; visto desde este punto de vista “La exposicion
de motivos” es la manifestacion directa del principio de la legalidad constituyéndose en el
marco de referencia para la interpretacion de las normas materiales.

Cuando en una norma penal se introducen conceptos genéricos e indeterminados debe
ser sancionada con nulidad por inconstitucional, asi lo ha sefialado esta Sala Constitucional en
la sentencia que declaré la nulidad de los articulos que tipificaban los delitos cambiarios en la
Ley sobre el Régimen Cambiario:

“En este mismo sentido observa esta Sala, que el principio de la legalidad en
materia sancionatoria -invocado por la parte accionante como lesionado-, esta
estrechamente vinculado a otro principio reconocido como el de la tipicidad de
los delitos, conforme al cual, no existe delito sin ley previa que lo consagre, es
decir, que toda conducta que constituya un delito, asi como las sanciones
correspondientes deben estar previamente estipuladas en una disposicion
normativa, general y abstracta (desde el punto de vista formal) que los defina,
pues se entiende que tales sanciones afectan o inciden de manera directa e
individual sobre la esfera juridica de los ciudadanos, por lo que en este caso,
no le estaria dado al legislador hacer remisiones ~genéricas”™ ” (exp: 00-1455,
sent. de fecha 21/11/2001)

" ROXIN Claus. Varios. Determinacién Judicial de la Pena. Pags., 15 a la 25.
8 Definicion D.R.A.E.: Que sigue o se ajusta a un sistema. “SISTEMA”: Conjunto de reglas o principios sobre una
materia racionalmente relacionados entre si.




Esta reforma pretende resolver los problemas politicos y conductuales de los ciudadanos
con la inclusibn de normas mas severas, ampliando las conductas que se pretenden castigar
con penas altamente represivas y desproporcionadas tomando en cuenta que hay una
desvaloracion legislativa de los bienes juridicos de mayor tutela por el Estado como lo serian la
vida y la propiedad, desplazados por la categoérica penalizacion de conductas contra el Estado o
los funcionarios publicos de jerarquia que lo representan, desconociendo la evolucion
dogmatica del derecho penal, asi como las afirmacién de politica criminal que ensefian que
mientras mas se penaliza una conducta mas se reproduce esta en la sociedad, incluyendo
conceptos genéricos e indeterminados que obligan al juez a legislar o realizar analogias con
otros tipos penales para aplicar la pena, tal incertidumbre inicialmente proviene de la ausencia
de una exposicion de motivos que explique el ;por qué? y el ipara qué? se realizé esta
reforma, y que debe entenderse por cada uno de esos conceptos juridicos genéricos e
indeterminados.

En suma, no hay seguridad juridica, solo existe la mas absoluta “zozobra”, tanto en el
ciudadano que no sabe en qué momento puede ser victima de aplicarsele estas abiertas
normas penales, asi como de aquellos a quienes les corresponde aplicar la ley en estricto
sentido.

Esta apresurada carrera para reeditar el positivismo juridico de la Europa de Carl
Schmit, sin ningun tipo de recato, pretende como en efecto lo hace, elevar cualquier cosa
por mas execrable que parezca a norma juridica, apartando considerablemente nuestro
derecho de la moral, de los derechos fundamentales y del ius naturalismo, lo cual hacen
amparados en un supuesto cambio de paradigma ahora mentado de neo-socialista,
apartandose considerablemente de la Carta Magna de 1999, en claro retroceso no solo
legislativo, sino doctrinario, colocandose a nuestro pais en un vergonzoso sitial retardatario
en materia de la ciencia penal.

La codificacion de leyes penales se constituye en la norma que recoge la
representacion de los hechos peligrosos que afectan la conciencia ético-juridico, conminando
con una pena a todo individuo que adecue sus acciones a las previsiones conductuales cuyo
fin es ejercer el control social del individuo, garantizando la paz social protegiendo bienes
juridicos.

La previsién constitucional dirigida al legislador obligandolo a emplear un lenguaje
claro, constituye la garantia de interdiccion de la arbitrariedad de la norma penal, su
interpretacion y la imposicion de la pena como una de las facultades mas poderosas y
severas del Estado.

En este sentido el legislador esta obligado ha establecer en el derecho positivo
axiomas objeto de tutela que debe responder a un todo, a una organizacién social que
propugna sus derechos fundamentales y constitucionales como valores incuestionables por
las normas que los desarrollan y protegen. Asi ante las antinomias deben prevalecer los
enunciados constitucionales y los valores supra constitucionales, no las pretensiones erradas
de un grupo politico.

Todo acto publico, sea legislativo, judicial o administrativo, esta precedido de una
actividad logica-deductiva que se realiza para satisfacer determinados fines. Esta actividad
I6gico-deductiva debe, necesariamente, respetar ciertos principios que rigen la valoraciéon
interna de los actos, por lo que el irrespeto a esos principios produciria en consecuencia la
invalidez del acto.

Con base en las razones anteriormente sostenidas consideramos que se han violado
los articulos 2, 3, 7, 25, 49.6°, 202 y 208 de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela; vulnerandose el principio de reserva legal, y la obligacién de sistematizar las
codificaciones; ante la ausencia de la exposiciéon de motivos desconociendo la justificacion
del texto de la reforma de la ley sustantiva penal, la falta de publicacién y difusién de los
postulados que inspiraron las ideas de los legisladores impide conocer y evaluar los
objetivos, alcance y viabilidad, a fin de determinar la pertinencia de la ley, por ende
menoscabando gravemente la hermenéutica judicial, configurandose en un acto legislativo
arbitrario con fines extrafios a la paz social y proteccion de bienes juridicos, que se traduce
en la inclusiébn de conceptos juridicos genéricos e indeterminados en la legislacion penal
Venezolana, lo cual esta prohibido y de alli la inconstitucionalidad, y asi pedimos sea declarado.



2.- PENAS PERPETUAS, AUSENCIA DE REGULACION DE PRESCRIPCION DE LOS
DELITOS CONMINADOS CON
PENA DE PRESIDIO.

e Articulos 108 y 112 del Cédigo Penal violan los articulos 19, 21, 22, 44.3° y 202 de
la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, por ruptura de las garantias
constitucionales y de los derechos humanos fundamentales.

Los articulos 108 y 112 del Cédigo Penal al ser reformados suprimieron las regulaciones
de prescripcion sobre la accidon penal para perseguir y castigar los delitos conminados con pena
de presidio, asi como fue excluida la prescripcion de las penas de presidio, entonces los
delitos sancionados con penas de presidio seran también imprescriptibles.

La ausencia de regulacion de la prescripcion de la pena de presidio instituida en el
articulo 9 del Cdédigo Penal, constituye una falta grave al articulo 202 de la Constitucion
Nacional por cuanto vulnera la sistematizacién que debe contener toda codificaciéon, ademas
de constituir un trato desigual sin razoén suficiente para justificar tal discriminacién,
vulnerando el articulo 21 Constitucional en cuanto a la exigencia del trato igual ante la ley.

En este orden de ideas, debemos afirmar que la falta de regulaciéon de la pena de
presidio constituye entonces la exclusion de las posibilidades de prescripcion de la accion
penal como de las penas de esta especie, contrariando la prohibicién constitucional de la
perpetuidad de las sanciones, vulnerando el ordinal 3° del articulo 44 constitucional.

La imprescriptibilidad responde a la ponderacién de valores superiores que el
constituyente reservd solo para los delitos graves, estableciendo tales excepciones en el
articulo 29 la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra, lesa humanidad y violaciones
de los derechos humanos; en el articulo 271, respecto de las violaciones a los derechos
humanos, delitos contra la cosa publica y los delitos relacionados con drogas, y finalmente la
disposiciéon transitoria Quinta prevé igual limitacion para los delitos tributarios graves, por lo
que fuera de estos casos la prescripcion es una verdadera sancion al Estado, como titular de
la accion penal publica, por su retardo e ineficiencia al pasar del tiempo y un derecho del
imputado a no estar indefinidamente sujeto a que sea ejercida una accién penal en su
contra, por lo que la negacion de este derecho es inconstitucional, debiendo el legislador
regularlo de manera sistematica en la ley sustantiva penal.

En efecto, la omision legislativa y las contradicciones con los articulos 8 y 12 del
mismo Coédigo Penal que clasifican las penas, hacen inconstitucional el contenido de los
articulos 108 y 112, y viola el derecho a la no discriminacién. Respecto a este Derecho ha
dicho esta Sala en su jurisprudencia, reiterada, que se produce cuando a personas que se
encuentran en una idéntica situacion de hecho y de derecho, el Estado les otorga, a cada
una de ellas, un tratamiento diferente, un ejemplo que surge de esta reforma parcial del
Cdédigo Penal en su primera y segunda publicacidon es el caso del presunto responsable de
matar al Presidente de la Republica (articulo 406) cuya pena de prisién prescribe, sin
embargo el presunto responsable de matar al Vice-presidente de la Republica (articulo 407)
nunca prescribiria la accion penal ni la pena, diferencia que se torna errénea, absurda,
injustificada y sobretodo inentendible a la luz de los postulados constitucionales expresados.

También el derecho a la no discriminacién se ve vulnerado, cuando a personas que se
encuentran en distintas situaciones de hecho y de derecho con respecto a determinadas
situaciones, el Estado le otorga a cada una de ellas un tratamiento idéntico. Esto nos coloca
frente a lo que Ronald Dworkin llama en su libro “LOS DERECHOS EN SERIO”, una
“discriminacién a la inversa”.

En efecto, el filésofo norteamericano del derecho Ronald Dworkin, en el mencionado
libro sefiala que: “En algunas circunstancias el derecho a ser tratado como igual
lleva consigo un derecho a igual tratamiento, pero esto no sucede, en modo
alguno, en todas las circunstancias (...) Debemos tener cuidado de no usar la
Clausula de Igual Proteccidon para privarnos de la igualdad”. °

9 (Ronald Dworkin, “LOS DERECHOS EN SERIO”, Editorial Ariel, S.A., Espafia, Barcelona, 4 ta. Edicion,
1999, p. 332-348).
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Nuestra jurisprudencia constitucional ha desarrollado el principio de igualdad ante la
Ley, destacando su vinculacién y adherencia a los poderes publicos, especialmente hacia el
legislativo. (Véase sentencia de esa Sala, del 17 de octubre del afio 2000, expediente N° 00-
1408, en el caso de Luis Alberto Pefia contra la Ley de Seguridad Social de las Fuerzas
Armadas Nacionales), donde entre otras cosas, se puntualizé que: “... (de) conformidad
con lo anterior, y con fundamento en la doctrina dominante en esta materia,
observa esta Sala que el derecho subjetivo a la igualdad y a la no discriminacion,
es entendido como la obligacidn de los Poderes Publicos de tratar de igual forma a
guienes se encuentren en analogas o similares situaciones de hecho, es decir, que
este derecho supone, en principio, que todos los ciudadanos gocen del derecho a
ser tratados por la ley de forma igualitaria, y se prohibe por tanto, la
discriminacion.” (subrayados nuestros).

Tal circunstancia no es exclusiva en Venezuela, como asegura Alvarez Conde, para
quien “... Indudablemente, dentro de la vinculacion general, la que mayor
problematica politica plantea y la que quizas permita un mayor desarrollo
progresista del principio de igualdad sea la de su consideracién como limite a la
actuacion del Poder Legislativo.” (Curso de Derecho Constitucional. Tecnos. Madrid,
1999, Pag. 319). Por su parte, Jiménez Campo, considera “la igualdad juridica es un
principio estructural del ordenamiento que, cuando se proyecta sobre la funcion
legislativa, obliga a fundamentar la diferencia normativas”

( Op. Cit. P4g. 319).

En su examen al derecho a la igualdad, el Tribunal Constitucional Espafol, ha
planteado dos conceptos diferentes y claramente diferenciados a saber: El Principio de
Igualdad en la Ley y el Principio de Igualdad ante la Ley. El primero tiene caracter material
en el contenido de la Ley y el segundo, de caracter formal, en la aplicacion de la Ley. El
primero alude directamente al Legislador y el segundo a los operadores de la Ley.

Las mas avanzadas y modernas doctrinas constitucionales plantean que cuando se
introducen diferencias entre los supuestos de hecho previstos en la norma (entre los delitos
prescriptibles y los imprescriptibles) tiene que haber una justificacion suficientemente
motivada y razonada con criterios y juicios de valor aceptados (Sentencia del Tribunal
Constitucional Espafiol N° 49 del 14 de julio de 1982).

Ahora bien, no existe justificacidon razonable, ni constitucional, ni legal, ni moral para
tratar desigualmente a un ciudadano perseguido penalmente por la supuesta comision de
delitos sancionados con penas de presidio Yy otros sancionados con penas de prision,
resultando que se sujeta de manera perpetua a un juicio a los que prevean penas de
presidio, ademas de no responder tal discriminacion a ninguna explicacion constitucional que
justifique tal situacion.

La inconstitucionalidad de los articulos 108 y 112 del Cédigo Penal, tiene su origen
en la ruptura de las garantias constitucionales y de los derechos humanos, por que al
confrontarlo con los articulos 19, 21, 22, 44.3° y 202 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, se produce una antinomia que debe sancionarse con la nulidad por
inconstitucionalidad.

Debemos afirmar que el constituyente estableci6 en los articulo 29, 271 y en la
disposicion transitoria Quinta, de manera taxativa cuales son los delitos que cuya persecucion
por accion penal nunca prescribe, y en ningun caso puede basarse en la clasificacion y especies
de la pena a imponer.

Ademas los ilustres asambleistas vulneran el principio del bien juridico tutelado, pues
encontramos que si la razén de ser de la diferencia de las penas de presidio y de prision era la
imposicion de gravamenes mayores para delitos mas graves, con esta parcial modificacion de
penas y el olvido errado de equipararlas todas a una sola especie, pero sin modificar todos los
articulos, implica que encontremos que conductas mas graves como el homicidio calificado
(articulo 406) tengan menor gravamen que casos como el delito de homicidio simple o de
primer grado (articulo 405).

Por las razones anteriores es que solicitamos sean declarados inconstitucionales los
articulos 108 y 112, asi como el contenido de la reforma parcial, asi como su reimpresion.

3.- DE LA NULIDAD DEL ARTICULO 110 DEL CODIGO PENAL,

10
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POR SER UNA NORMA IRRACIONAL

e El articulo 110 del Cbédigo Penal, viola los articulos 19, 21, 22, 24, 26, 44.3°, 49,
202 y 257 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela por ruptura de
las garantias constitucionales y de los derechos humanos, son nulos de nulidad
absoluta por inconstitucionales, por ser normas despojadas de toda razonabilidad,
proporcionalidad y por dejar de un lado los principios del derecho penal basico y los
postulados del Estado Constitucional.

Los principios de derecho penal orientan y limitan el poder punitivo del Estado, son
desarrollados por nuestra Constitucién, y se construyen sobre el principio de legalidad
(articulo 137), con lo dispuesto en los articulos 2, 7, y 25, articulo 139, 44 y 49 de la
Constitucion. Este grupo de normas constitucionales, regulan los principios de legalidad,
reserva legal, tipicidad, los valores superiores, la supremacia de la Constitucién, asi como
los principios de razonabilidad y proporcionalidad, que rigen la actividad punitiva, ésta la que
representa la mayor absorcion de poder por parte del Estado sobre los individuos y de alli
que sea la mas delicada.

El respeto a estos principios debe ser también examinado por el Juez constitucional, al
momento de decidir sobre la inconstitucionalidad de un acto normativo como el impugnado,
dada la trascendencia que esto trae sobre el Estado de Derecho y de Justicia previsto en el
articulo 2 de la Constitucién de la Republica Bolivariana.

En este orden de ideas, La Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos de
Ameérica, pais pionero del control de la constitucionalidad (caso: Madison vs Marbury,
sentencia del Juez Marshal - 1803) y cuna de la teoria de la razonabilidad de los actos, ha
sostenido que todo acto normativo debe tener una relacién racional con algun fin legitimo o
con algun legitimo interés del Estado. Asi, en sentencia dictada en fecha 20 de mayo de
1996, dicha Corte declar6 la inconstitucionalidad de una norma dictada por el Estado de
Colorado por violar la clausula de no discriminacion (Equal Protection Clause), con base en
que la clasificacion que dicha norma hacia de un tipo de ciudadanos, no tenia relaciéon
racional con ningun fin legitimo del Estado. En la parte motiva de la sentencia, se hace
referencia a algunos de los principios béasicos desarrollados por la jurisprudencia americana,
en torno al control de la razonabilidad de los actos normativos:

“(....). En un caso normal, la legitimidad de una ley sera sostenida si puede
decirse que soporta un interés legitimo del Estado, adn cuando la ley
parezca poco inteligente o desaventaje a un grupo particular o si su
razonabilidad es tenue (...).

Aun leyes dictadas para amplios y ambiciosos objetivos pueden ser
explicadas por referencia a legitimas politicas publicas que justifican las
desventajas incidentales que ellas importen a ciertas personas. Sin embargo,
la Enmienda 2, al hacer expresamente que los homosexuales no deben tener
protecciones particulares de la ley, produce sobre ellos inmediatos,
continuos y reales perjuicios que dejan de lado cualquier legitima
justificacidon que puede tratar de hacerse (...).

Una Ley debe respetar una relacidn razonable con un legitimo propdsito
(....)". (Caso: Roy Romer, Governor of Colorado vs. Richard G. Evans).

En otras palabras, la razonabilidad de la norma se analiza buscando su relaciéon con
algun objetivo o fin legitimo. Como en el caso comentado, la Suprema Corte Estadounidense
no encontré dicho fin legitimo y consider6 la ley inconstitucional, por violentar la clausula de
no discriminacion.

Indiscutiblemente debemos afirmar que el articulo 110 del Cédigo Penal reformado
se aparta considerablemente de la interpretaciéon constitucional que esta Sala Constitucional
realiz6 respecto de la adecuacion de dicha norma las previsiones de la Constitucién de 1999,
en este sentido citamos dicha sentencia:

“El articulo 110 del Cédigo Penal sefiala las causas de interrupcion de la
prescripcion.

11
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1) La primera de ellas es la sentencia condenatoria, que claro esta al llegar
al fin el proceso mediante sentencia, mal puede correr prescripcion alguna,
ya que la acciéon quedod satisfecha.

2) Si el reo se fuga antes o durante el juicio, mediante la requisitoria (sic)
librada contra el imputado;

3) El auto de detencidn o de citacidon para rendir indagatoria, figuras que
actualmente no existen en el Cdédigo Organico Procesal Penal, y las
diligencias procesales que les sigan.

Dado que el Cédigo Organico Procesal Penal sefiala que el proceso penal
comienza en la fase investigativa, la citacion del imputado o su declaraciéon
como tal en dicha fase, que es equivalente a la citaciébn para rendir
declaracion, se convierte en actos interruptivos de la prescripcion.

4) El desarrollo del proceso, que corresponde a las diligencias procesales
gue le siguen a la citacion para rendir declaracidon, como se sefialé antes. Por
lo que mientras el proceso se encuentre vivo, la prescripcibn se va
interrumpiendo, en forma sucesiva.

Todos estos actos interruptores hacen que comience a correr de nuevo la
prescripcion desde el dia de dichos actos.

El comentado articulo 110 del Cédigo Penal, y debido a que el proceso penal,
en caso de fallo condenatorio restringe la libertad, garantiza al reo la
extincion del proceso, si éste se prolongase por un tiempo igual al de la
prescripcién de la accidn, mas la mitad del mismo, y siempre que la dilacién
judicial ocurra sin culpa del reo. A esta extincion la llama el articulo 110,
prescripcion.

En realidad, la figura del articulo 110 comentado, no se trata de una
prescripcioén, ya que la prescripcion es interruptible, y este término no puede
interrumpirse. Mas bien se trata de una forma de extincidon de la accién
derivada de la dilaciéon judicial. La formula también se aplica cuando la ley
establece un término de prescripcidn menor de un afo, y si desde el dia en
gue comenzo a correr la prescripcion no se dicta sentencia condenatoria en
el término de un afo, se tendra por “prescrita” (extinguida) la acciéon penal.

A juicio de esta Sala no se trata realmente de prescripciones, sino de
extinciones de las acciones, por decaimiento de las mismas, debido a la falta
de impulso pleno del proceso, hasta el punto que transcurre el tiempo y no
se dictan sentencias definitivas.

Se trata de la prolongaciéon del proceso por causas imputables al 6rgano
jurisdiccional, ya que si la dilacion es atribuible al reo, el lapso extintivo no
corre. Pero, a juicio de esta Sala, la prolongacién puede resultar del proceso
que se paraliza, y por ello se prolonga sin culpa del reo, a quien no se le
sentencia, lo que puede causar la extincion de la accion.

En el proceso penal no existe la figura de la perencidon de la instancia. No
puede pensarse en una causa penal que se paralice (aunque podria
suceder), y menos con el sistema del Cédigo Organico Procesal Penal, asi el
proceso penal comience en la fase investigativa, como lo sefala el articulo
292 del Cédigo Organico Procesal Penal.

Es mas, la disposicion del articulo 110 del Cédigo Penal bajo comentario,
abarca procesos en pleno desarrollo.

Estamos ante una figura que viene a proteger al reo de un proceso
interminable, cuya dilacién no sea imputable a él por mal ejercicio o ejercicio
abusivo de su derecho de defensa, por lo que realmente no se trata ni de una
prescripcion, ni de una perencion, sino de una féormula diferente de extincién
de la accién, que opera ajena a la prescripcién, ya que mientras el proceso
se ha estado desenvolviendo, la prescripcion se ha ido interrumpiendo.”

12
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Esta sentencia publicada por esta Sala en fecha 25 de junio de 2001, en el expediente N°:
00-2205, (caso Rafael Alcantara Van Nathan contra de la decision dictada por el Tribunal
Segundo de Reenvio en lo Penal del Area Metropolitana de Caracas), respecto del articulo
110 del Cdédigo Penal derogado reconocié lo siguiente:

1.- Que no se trata realmente de prescripciones, sino de extinciones de las acciones,
por decaimiento de las mismas, debido a la falta de impulso pleno del proceso, hasta
el punto que transcurre el tiempo y no se dictan sentencias definitivas.

Esta afirmacion es producto del reconocimiento de esta institucién de caracter netamente
procesal, y que tiene su contenido en el articulo 26 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, el cual ordena una justicia en un plazo razonable.

Sobre el plazo razonable la Corte Interamericana de derechos Humanos ha sefialado lo
siguiente:

“Con respecto al principio del plazo razonable contemplado en el articulo 8.1
de la Convencién Americana, este Tribunal ha establecido que es preciso
tomar en cuenta tres elementos para determinar la razonabilidad del plazo
en el que se desarrolla un proceso: a) complejidad del asunto, b) actividad
procesal del interesado y c) conducta de las autoridades judiciales™®.

La Corte considera que, en ciertos casos, una demora prolongada puede
llegar a constituir por si misma una violaciéon de las garantias judiciales.
Corresponde al Estado exponer y probar la razén por la que se ha requerido
mas tiempo que el que en principio seria razonable para dictar sentencia
definitiva en un caso particular, de conformidad con los criterios
indicados**.”

(Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay,

sentencia de 31 de agosto de 2004)

La justicia en un plazo razonable, es la garantia de un proceso justo, de aqui una razén mas
de la inconstitucionalidad que solicitamos.

2.- Dado que el Cddigo Organico Procesal Penal sefiala que el proceso penal comienza
en la fase investigativa, la citacion del imputado o su declaracién como tal en
dicha fase, que es equivalente a la citacidon para rendir declaracién, se convierte en
un acto interruptivo de la prescripcion

El Cdédigo Penal, anterior a la reforma parcial en este sentido preveia que solo la actuacion
jurisdiccional era capaz de interrumpir este lapso de decaimiento de la accién, a efecto
sefalaba:

e el auto de detencion.

e el de sometimiento a juicio,

e la citacién para la indagatoria, que es la declaracién del sindicado con posterioridad
al auto de detencién o de sometimiento,

e la requisitoria librada por el Tribunal.

e todos son actos de caracter jurisdiccional.

Es necesario destacar que solo las actuaciones de caracter jurisdiccional interrumpen este
lapso, esto es la Unica garantia de acceso a la justicia y la incolumidad del proceso, si
buscamos en el Cédigo Organico Procesal Penal instituciones procesales de caracter similar
durante la fase de investigacion, encontramos que el articulo 250 del citado Cédigo sustituy6
el auto de detenciéon y el auto que acuerde alguna de las medicas cautelares sustitutivas
suplantd el auto de sometimiento a juicio, y la declaracion indagatoria fue sustituida por la

10 Cfr. Caso 19 Comerciantes, supra nota 2, parr. 190; Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros.

Sentencia de 21 de junio de 2002. Serie C No. 94, parr. 143; y Caso Suarez Rosero, supra nota 140, parr. 72. En
igual sentido cfr. Eur Court H.R., Motta v. ltaly, Judgment of 19 February, 1991, Series A No. 195-A, para. 30; y
Eur Court H.R, Ruiz-Mateos v. Spain, Judgment of 23 June, 1993, Series A No. 262, para. 30.

1 Cfr. Caso 19 Comerciantes, supra nota 2, parr. 191; Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros, supra
nota 142, parr. 145; y Caso Las Palmeras. Sentencia de 6 de diciembre de 2001. Serie C No. 90, parrs. 63 y 64.
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declaracion ante el juez para imponerse de las medidas cautelares y para tomar la
declaracion al imputado, no puede haber otra interpretacion.

El colocar en manos del persecutor la posibilidad de interrumpir la prescripcidon con cualquier
actuacion que unilateralmente el Ministerio Pdblico haga constituye un trato desigual y
puede ser empleada esta facultad para fines inconfesables contrarios a la ley, que vulneran
el articulo 26 de la Carta fundamental, porque la garantia de la actuacion judicial
constituye la Unica forma de desarrollar la tutela judicial efectiva, lo cual es violado por el
nuevo articulo 110 del Cédigo Penal.

Llama poderosamente la atencién que la reforma reconozca la existencia de la orden judicial
de aprension denominada “requisitoria”, ya que esta caduca instituciéon se encontraba
regulada en el Cddigo de Enjuiciamiento Criminal derogado, no existiendo en el Cédigo
Organico Procesal Penal ninguna norma que prevea esta figura. Lo cual viola el principio de
la legalidad previsto en el articulo 9 (Principio de Legalidad y de Retroactividad), de la
Convencion Americana sobre los derechos Humanos y el articulo 24 de la Constituciéon de la
Republica Bolivariana de Venezuela.

Solicitamos sea declarado nulo el articulo 110 del Cdédigo Penal por violar los articulos 19,
21, 22, 24, 26, 44.3°, 49, 202 y 257 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela por ruptura de las garantias constitucionales y de los derechos humanos, siendo
nulo de toda nulidad absoluta por inconstitucional, por ser una norma despojada de toda
razonabilidad, proporcionalidad y por dejar de un lado los principios del derecho penal, ademas
de contradictoria con las sentencias vinculantes de interpretacion constitucional hechas por esta
Sala.

4.- DE LA NULIDAD DEL ARTICULO 128 DEL CODIGO PENAL
POR SER UNA NORMA IRRACIONAL

e El articulo 128 del Codigo Penal, viola los articulos 19, 21, 22, 24, 26, 44.3°, 49,
202, 218 y 257 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela por
ruptura de las garantias constitucionales y de los derechos humanos, son nulos de
toda nulidad absoluta por inconstitucionales, por ser normas despojadas de toda
razonabilidad, proporcionalidad y por dejar de un lado los principios del derecho penal.

Es menester destacar en primer término que, en la publicacién de este articulo 128 en
la Gaceta Oficial del 16 de marzo de 2005 establecié la pena de “prisiébn” para castigar la
comisién de este delito y en la reimpresion del 13 de abril de 2005, sin ninguna justificacion
fue cambiada a la pena a “presidio”, lo cual constituye una modificacion inconstitucional que
viola el articulo 218 Constitucional. Esta alteraciéon es los que se conoce como la “imprenta
legisladora”, termino utilizado por el profesor Jesis Eduardo Cabrera Romero, Magistrado
miembro de esta Sala Constitucional, en sus clases en el post grado de procesal en la
Universidad Central de Venezuela, lo que implica que se usurpa la autoridad de la Asamblea
Nacional y deroga o altera leyes esto debe ser sancionado ademas con la nulidad de este
articulo 128 del Cédigo Penal por mandato de los articulos 25 y 138 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela.

Uno de los hechos mas graves, alarmantes y en extremos preocupantes es que este articulo
reconoce beligerancia como ente politico, equiparando con un pais o0 republica extranjera a
los “enemigos exteriores, grupos O asociaciones terroristas, paramilitares, insurgentes o
subversivos” vulnerando el articulo 152 constitucional, que contiene principios basicos de
derecho internacional y de soberania.

El Estado venezolano esta obligado a reprimir los delitos y castigar a los delincuentes, por
tanto no existe justificacion moral, politica o social para reconocer beligerancia a
organizaciones de delincuentes que bajo el esquema que plante este articulo 128 se les
debe examinar como ente con representacibn y espacid6 en Venezuela, por ende
merecedores de tratos propios de la comunidad internacional a la que no pertenecen segun
los pactos y convenios internacionales, ya que no tienen representaciéon ni personalidad
juridica capaz de semejante reconocimiento.

Segun la redacciéon si los “grupos o asociaciones terroristas, paramilitares, insurgentes o

subversivos” no realizan actos de “conspiracién” pueden existir como organizaciones
criminales reconocidas y protegidas por la Republica, con el mismo estatus que un pais o
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republica extranjera esto vulnera los postulados méas pristinos de nuestra historia
democratica y republicana

Igualmente denunciamos la violacién de principio de legalidad penal o tipicidad, al prever “la
conspiracion” como nucleo rector de la accidon, siendo éste un concepto juridico
indeterminado que vulnera el principio de la legalidad penal previsto en el ordinal 6° del
articulo 49 de la Constitucion, no existiendo una determinacion clara, previa y precisa que
defina la accién tipica.

En este sentido se a pronunciado la Corte Interamericana en Sentencia del 31/08/2004
(CASO RICARDO CANESE VS. PARAGUAY), en estos términos:

“Con respecto al principio de legalidad en el ambito penal, la Corte ha
seflalado que la elaboracién de los tipos penales supone una clara definicion
de la conducta incriminada, que fije sus elementos, y permita deslindarla de
comportamientos no punibles o conductas ilicitas sancionables con medidas
no penales. La ambigiedad en la formulacién de los tipos penales genera
dudas y abre el campo al arbitrio de la autoridad, particularmente indeseable
cuando se trata de establecer la responsabilidad penal de los individuos y
sancionarla con penas que afectan severamente bienes fundamentales,
como la vida o la libertad “

La ambigiedad supina con la que se ha redactado esta norma, sirve para afirmar que
organizaciones terroristas pueden, luego de la publicacion de éste Cédigo Penal, abrir en la
Republica Bolivariana hasta oficinas de representacion, asistencia y cooperacion hasta de
caracter diplomatico, reconociendo beligerancia en el Derecho Internacional a estas
organizaciones criminales, que solo podrian ser consideradas como grupos asociados de
delincuentes comunes en nuestro pais.

El emplear expresiones como por “cualquier medio” genera dudas y abre el campo al
arbitrio de la autoridad, teniendo entonces el Juez la obligacién de crear el derecho o aplicar
la analogia para completar la conducta sancionable, lo cual es una vulneracion directa al
principio de la legalidad, previsto en el ordinal 6° del articulo 49 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela y el articulo 9 de la Convencidbn Americana sobre
Derechos Humanos.

5.- DE LA NULIDAD DEL ARTICULO 140 DEL CODIGO PENAL,
POR SER UNA NORMA I1RRACIONAL

e El articulo 140 del Cédigo Penal, viola los articulos 19, 21, 22, 24, 26, 44.3°, 49,
202, 218 y 257 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela por
ruptura de las garantias constitucionales y de los derechos humanos, son nulos de
toda nulidad absoluta por inconstitucionales, por ser normas despojadas de toda
razonabilidad, proporcionalidad y por dejar de un lado los principios del derecho penal.

Al igual que el articulo 128, este articulo 140 del Cédigo Penal, reconoce beligerancia como
ente politico, equipararlo con un pais o republica extranjera a los “enemigos exteriores,
grupos o asociaciones terroristas, paramilitares, insurgentes o subversivos” vulnerando el
articulo 152 constitucional, recordemos que es obligacién del Estado reprimir los delitos y
castigar a los delincuentes, por tanto no existe justificacion moral, politica o social para
reconocer beligerancia a estas organizaciones de delincuentes.

Segun la redaccidon los “grupos O asociaciones terroristas, paramilitares, insurgentes o
subversivos” pueden existir estos grupos en Venezuela mientras no realicen actuaciones que
perjudiquen a la Republica, la integridad del Territorio, la instituciones republicanas,
ciudadano o ciudadanas o desestabilicen el orden social.

En este punto es necesario hacer algunas consideraciones sobre los términos empleados por
el legislador para identificar a estas organizaciones criminales, en este sentido en un
trabajo inédito de Enrique Prieto Silva se sefiala lo siguiente:

“El término *“guerrilla” se aplica desde su aparicion en la guerra de

independencia espafola (1808-1814), cuando el pueblo se levanté contra las
tropas napoleodnicas invasoras, tras haber sido derrotado el Ejército regular.
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Este origen conceptual no puede hacer olvidar que fue precisamente en la
Hispania prerromana, donde tuvo lugar el nacimiento de esta forma de
combate bélico, el cual se transformé en un sistema de Ilucha
frecuentemente utilizado en las guerras de independencia americanas vy,
después de la 1l Guerra Mundial, en Latinoamérica, Africa y Asia, para
enfrentarse tanto a enemigos extranjeros como nacionales. He aqui, que
con esta connotacion, se ha instituido como un acto politico nacionalista,
“que busca desalojar al extranjero del territorio nacional, o al propio
gobierno ilegitimo, del poder nacional”.

La guerrilla se caracteriza por dos principales peculiaridades:

1) Utilizar la forma de enfrentamiento bélico mediante la guerra irregular,
organizada militarmente; vy,

2) Perseguir el fin politico de desalojar o expulsar al extranjero invasor, o
al gobierno nacional que considera ilegitimo.

Con esta premisa, se deduce, que el derecho internacional ha admitido la
figura de la guerrilla nacional, cuando los individuos en un acto de
insurreccidn se agrupan para derrocar al gobierno constituido. Es decir,
actuan contra el orden interno.

En concreto, cuando aparece la complicada accion de la guerrilla,
encontramos entonces dos fuerza enfrentadas: las fuerzas regulares o del
gobierno, que luchan por la defensa interna; y las fuerzas irregulares o de
guerrilla, que tienden a subvertir el orden del Estado.”

En las diferentes convenciones internacionales, se ha dado al guerrillero el
trato de “prisionero de guerra”, al incluir en la normativa: “a las unidades y
grupos armados que estén bajo un mando responsable. Inclusive, establece
igual trato para “los guerrilleros sin uniforme, aunque se trate de entidades
Nno reconocidas por la parte adversa”.

El mismo derecho establece, que todos los miembros de las fuerzas armadas
deben respetar las normas del derecho humanitario, pero que no es ésta una
condicion para que se otorgue el estatuto de prisionero de guerra en caso de
captura.

En el sentido expuesto, cualquiera persona que se conforme a las
caracteristicas que hemos referido para la calificacién de un guerrillero, se
hace acreedor a la aplicaciéon del derecho penal militar, y en todo caso, a la
aplicacion del derecho humanitario, mereciéndose el trato caballeroso a que
obliga la justicia militar.

El Protocolo 1l de los Convenios de Ginebra, en lo relativo a los conflictos
armados no internacionales, establece que dicho Protocolo “es aplicable en
los conflictos armados que se desarrollen en el territorio de una Alta Parte
contratante entre sus fuerzas armadas y fuerzas disidentes o grupos
armados organizados que, bajo la direccibn de un mando responsable,
ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control que les permita
operaciones militares sostenidas y concertadas, y aplicar el presente
Protocolo”. (TOMADO DEL DOCUMENTO: “LINEAMIENTOS GENERALES PARA
LA REFORMA DEL CODIGO ORGANICO DE JUSTICIA MILITAR” —MARZO 2003)

Si asumimos que la Republica Bolivariana pretende reconocer la existencia de los guerrilleros
en Venezuela, es menester sefialar que estas esta organizaciones criminales buscan
solamente subvertir el orden constitucional en cualquiera de sus formas, por tal razén, lo
que deberia sancionarse es la organizaciéon guerrillera, y subsidiariamente la ayuda.

No obstante lo anterior debemos sefalar que Venezuela no puede declarar la guerra a una
organizacién criminal, entendida esta dentro de los parametros de los protocolos de Ginebra.

Sobre el término paramilitar, el mismo Enrique Prieto Silva sefiala que es “una

connotacion, (estima periodistica) que toman en Colombia los grupos que
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insurgieron en contra de los grupos guerrilleros al margen de las FAN.
Practicamente, asumieron el rol de los militares sin serlo, pero que al actuar
uniformados y con sus mismas tacticas y estrategias, reciben la denominacién de
paramilitares. Tedricamente se llaman paramilitares a los cuerpos y organizaciones
gue funcionan y operan de manera similar y en cierta forma en apoyo de las
fuerzas armadas. Asi se denomina a las policias uniformadas, a los bomberos, los
cuerpos de vigilancia, etc.”

Que el legislador haya suprimido la expresion “tiempo de guerra” es la
manifestacion mas clara de que la reforma no obedece a ninguna razén de politica criminal,
sino a sancionar cualquier forma de expresion que pueda considerarse, pesarse 0 suponerse
como de disidencia u oposicion contra el gobierno, es decir a razones politicas y partidistas.

La exclusion de la expresiéon en tiempo de guerra genera una antinomia entre el
articulo 128 y el 140 del Cdédigo Penal, por cuanto dichos articulos regulan entonces la
misma conducta, dejando sin contenido al articulo 128 del cdédigo penal reformado, por esta
norma ser mas favorable y al regular la misma conducta. La pretensién del legislador de
aspirar sancionar la perturbacion del orden social nunca puede estar dentro de una figura
tipica que fue disefiada para regular actos en el marco de conflictos bélicos que ponen en
juego la integridad del territorio y las instituciones democraticas de Venezuela, pues por la
via de esta errénea legislacion, inédita en la legislacion Venezolana, pues semejante cosa
jamas se ha visto en legislacién alguna: cualquier cosa, en cualquier tiempo, por cualquier
persona, puede considerarse una accion que desestabiliza el orden social, cuyo contenido
refiere de forma directa a normas de orden publico y seguridad ciudadana y no a las normas
de la llamada “guerra buena o guerra licita”.

Igualmente denunciamos la violacion de principio de legalidad penal o tipicidad, por
incluir conceptos juridicos indeterminados, de caracter general y de redaccién ambigua, lo
que vulnera el principio de la legalidad penal previsto en el ordinal 6° del articulo 49 de la
Constitucion, no existiendo una determinacion clara, previa y precisa que defina la accidn
tipica.

Vulnera el articulo 140 del Cddigo Penal los requisitos de legalidad, necesidad y
proporcionalidad, necesarios en una sociedad democratica, por lo cual contraria el articulo
22.2 y 22.3 de la Convencién Americana, en este orden de ideas debemos traer a colacion
lo que sobre la proporcionalidad de las penas la Corte Interamericana ha sefialado:

“Requisito de proporcionalidad en una sociedad democratica

132. En cuanto al requisito de proporcionalidad en una sociedad

democratica, el Comité de Derechos Humanos manifesté en su Observacion

general No. 27 que:
14. [...] Las medidas restrictivas deben ajustarse al principio de
proporcionalidad; deben ser adecuadas para desempefiar su funcidon
protectora; deben ser el instrumento menos perturbador de los que
permitan conseguir el resultado deseado, y deben guardar proporcion
con el interés que debe protegerse.”(CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS, CASO RICARDO CANESE VS. PARAGUAY,
SENTENCIA DE 31 DE AGOSTO DE 2004)

Observamos que la conversion de un delito creado para regular y sancionar conductas que
propicien o desmejoren a la Republica en tiempo de guerra, se ha transformado en una
figura de derecho comuUn que busca sancionar la actividad de los ciudadanos que de
cualquier forma realicen actividades de disidencia politica, en tiempo de paz, esto vulnera
los articulos 1 y 2 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Por todas las anteriores razones solicitamos sea declarado nulo por inconstitucional el
articulo 140 del Cédigo Penal.

6.- INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 7 DE LA LEY DE REFORMA QUE
SUPRIME EL ARTICULO 143 DEL CODIGO PENAL

La supresién del DELITO DE TRAICION MORAL A LA PATRIA, constituye una de las
violaciones mas graves a la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, toda vez
que niega validez a los articulos 149 y al ordinal 13° del articulo 187, ambos de la Carta
Magna.
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El permitir ahora que los funcionarios publicos reciban dadivas sin la conminacién de una
sancién, constituye la legalizacién de la corrupcién funcionarial por pais extranjero.

Esta traiciéon moral a los valores de la patria, debe ser sancionada con la inconstitucionalidad
de esta norma que despenaliza tan aberrante actuacion de un funcionario publico, debiendo
por el contrario actualizar las multas y las penas accesorias, para asi sobre la base de los
criterios de prevencion especial y general que se atribuyen a la pena sea evitar que estas
conductas favorecedoras de las irregularidades funcionariales se sigan cometiendo.

Seria importante conocer cual ha sido la razbn de emergencia nacional, de urgencia
legislativa o de politica criminal por la cual se elimind este articulo, a pesar de que
circunstancia realmente graves, que como veremos adelante, constituyen el homicidio
honoris causa, o el abandono de nifios expdsitos por ejemplo.

7.- DE LA NULIDAD DE LOS ARTICULOS 147 Y 148
DEL CODIGO PENAL,
POR SER UNA NORMA IRRACIONAL

e “Articulo 147. Quien ofendiere de palabra o por escrito, o de cualquier otra manera
irrespetare al Presidente de la Republica o0 a quien esté haciendo sus veces, sera
castigado con prision de seis a treinta meses si la ofensa fuere grave, y con la mitad
de ésta si fuere leve.

La pena se aumentara en una tercera parte si la ofensa se hubiere hecho
publicamente.”

e “Articulo 148. Cuando los hechos especificados en el articulo precedente se
efectuaren contra la persona del Vicepresidente Ejecutivo de la Republica, de alguno
de los Magistrados o Magistradas del Tribunal Supremo de Justicia, de un Ministro del
Despacho, de un Gobernador de estado, de un diputado o diputada de la Asamblea
Nacional, del Alcalde Metropolitano, de algin rector o rectora del Consejo Nacional
Electoral, o de algun miembro del alto Mando Militar, o Defensor del Pueblo, o del
Procurador General, o del Fiscal General o del Contralor General de la Republica, la
pena indicada en dicho articulo se reducira a su mitad, y a su tercera parte si se trata
de los Alcaldes de los Municipios.”

Las normas a las cuales se ha hecho referencia quebrantan el contenido del articulo 57 de la
Constitucion de la Republica, conforme al cual “Toda persona tiene derecho a expresar
libremente sus pensamientos, sus ideas u opiniones de viva voz, por escrito o
mediante cualquier otra forma de expresion, y de hacer uso para ello de cualquier
medio de comunicacion y difusion, sin que pueda establecerse censura.”

Aun cuando la norma constitucional dispone que “Quien haga uso de este derecho asume
plena responsabilidad por todo lo expresado”, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, como 6rgano de interpretacion de la Convencién Americana Sobre Derechos
Humanos, ha expresado que las consecuencias que deben ser asumidas por parte de quien
decida hacer uso del derecho a expresarse libremente deben estar enmarcadas dentro de la
proteccion del derecho al honor y la reputacién, a través de los tipos penales de Difamacion
e Injuria.

La Constitucion de la Republica consagra el derecho de todo ciudadano a ser protegido en su
honor vida privada, intimidad, propia imagen, confidencialidad y reputaciéon. Por su parte, la
proteccion juridico-penal de los conceptos “honor” y “reputacion” aparece desarrollada en el
Cdédigo Penal, mediante los tipos de Difamacién e Injuria, respecto de los cuales, segun el
criterio de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que los mismos “tienden a
proteger derechos garantizados por la Convencién”, en los términos en que quedd
consagrada la proteccion del honor y la reputacion en el articulo 11 de la Convencion.

El Pacto de San José de Costa Rica consagra el derecho a la libertad de expresion e
informacién imponiendo una prohibiciéon a cualquier forma de censura previa, al tiempo que,
con respecto a la responsabilidad ulterior por lo expresado, para lo cual se hace necesario
que se haya fijado previamente de manera taxativa.
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Los articulos 157 y 158 del Cdédigo Penal, quebrantan el principio de la legalidad, por
tratarse de aquello que la doctrina ha denominado Tipos Penales “Super-abiertos”,
generando inseguridad juridica puesto que el justiciable no tendrd la imprescindible certeza
respecto del tratamiento que recibira de los 6rganos de la administracion de justicia, como
seflala SUAREZ A., “...muy especialmente, de la interpretacién y aplicacion del
Derecho por parte de las Administraciones Publicas y los jueces y tribunales”*?

La rigurosidad exigida en un verdadero Estado de Derecho a la redaccion de los tipos
penales es parte integrante de la seguridad juridica, la cual Gnicamente es concebible
cuando, por una parte, el propio justiciable se encuentra en posibilidad de conocimiento
tanto de las normas que integran el ordenamiento juridico, como del procedimiento para la
aplicacion del mismo y por la otra, cuando la tipificacion erige una verdadera limitante a la
arbitrariedad.

Juan Fernandez se refiere a una funcién de garantia de los tipos penales, que cumplen
Unicamente cuando las leyes incriminadoras elaboren tipos penales en lenguaje sencillo,
claro y preciso, describiendo acciones y calificaciones verificables o comprobables
empiricamente, muy al contrario de lo que sucede cuando se legisla de manera descuidada e
improvisada, con un uso excesivamente amplio, en cuanto al significado de las palabras, del
lenguaje. Consecuencia de ello es la creacion de “...textos confusos que propician el
renacimiento de la arbitrariedad judicial, o cuando menos la proliferacion de las
interpretaciones multivocas, en desmedro de la seguridad juridica” (**)

La exiguidad en cuanto a la descripcion de la conducta punible impone la delegacién
ilegitima en el juez de determinar el objeto de prohibicibn de la norma, contrariando el
verdadero sentido constitucional de la suprema garantia del derecho penal de la Legalidad,
la cual, debemos destacar, no se reduce a meros formalismos, sino que por el contrario
integra un verdadero principio de caracter absoluto, invariable, rigido y totalmente
comprensivo que se sintetiza en la frase “nullun crimen, nula poena sine lege”

Estos tipos amplian en forma excesiva el marco de la punibilidad, cuando para hacerse
acreedor de la privacion de libertad en el término de tiempo alli expresado bastara
Unicamente que el alto funcionario se haya sentido irrespetado u ofendido, siendo que el
conocimiento mas elemental nos advierte que resultaria practicamente imposible suponer
como podria interpretar una expresion, un gesto, una simple mirada, etc., alguna de las
personas que aparecen alli sefialadas.

Las figuras tipo en referencia se ciernen como una espada de Damocles, sobre los
ciudadanos a quienes por una parte, la Constitucion de la Republica les reconoce y garantiza
el derecho a ser criticos, a ser participativos, a buscar informacion, a generar opiniéon publica
y por la otra les conmina con la maxima sancién del ordenamiento juridico (la privacion de
libertad) cualquier acto que pueda, bajo la muy privada conviccion personal, resultar una
falta de respeto o una ofensa a alguno de los funcionarios publicos alli sefialados.

Tipos penales como estos, tan excesivamente amplios en la descripcion de las conductas
punibles, impiden a los destinatarios de las normas saber cuéles son sus derechos y
obligaciones, conocer lo que les es permitido o prohibido y defender adecuadamente sus
intereses y derechos, en razon de lo cual debera ser declarada inconstitucional o no
aplicarse mediante el mecanismo de control de excepcion de constitucionalidad.

De acuerdo con el principio de la legalidad el ciudadano debe saber con exactitud, sin que le
esté permitido al 6rgano de la administracion de justicia recurrir a la doble interpretacion o
la analogia para poder definir cudles modelos de comportamiento son penalmente
perseguidos, cuales consecuencias se sefialan para tales conductas, como ha de operar el
juzgamiento y de qué manera ha de ejecutarse la consecuencia correspondiente, como nos
lo ensefia Suarez (**)

Los articulos 147 y 148 contienen normas penales en blanco, y estas formas de la tipicidad
—extrafias al principio de la legalidad-, segun lo ha sefialado Welzel, son aun mas peligrosas
que la prohibicién de analogia, proscrita por nuestra Constituciéon de la Republica y por
nuestro Codigo Penal.

‘2 SUAREZ Alberto. El Debido Proceso Penal. Pag., 168
12 FEERNANDEZ Juan. Op. Cit, 137.
4 Suarez. Op. Cit. Pag., 174.
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Estos tipos penales tienen por objeto coartar la libre expresién del pensamiento, por ello,
tratandose de la ponderacidon de bienes objeto de proteccién constitucional por ello se
impone la necesidad de que exista rigurosidad en la determinaciéon de la conducta punible,
en lugar de ampliarla en desmedro de la seguridad juridica.

Ha dicho la Corte Interamericana que “Las leyes que penalizan la expresion ofensiva
dirigida a funcionarios publicos generalmente conocidas como "leyes de desacato"
atentan contra la libertad de expresién y el derecho a la informacion.”(*®), y estos
tipos penales, excesivamente vagos e imprecisos (leyes penales en blanco) constituyen un
inconstitucional medio para impedir el ejercicio efectivo del derecho a participar en la
formacion de la opinién publica, en virtud de la conminacion con la pena prevista para
cualquier hecho u omisién que, en un momento dado, pueda ser interpretado como una
ofensa por algin funcionario publico, siendo que, como lo expresé la Comision
Interamericana, “...cuando se obstaculiza el libre debate de ideas y opiniones se limita la
libertad de expresion y el efectivo desarrollo del proceso democratico” (*)

En la sentencia dictada con ocasion de la acciéon intentada por el periodista Ricardo Canese
vs. Paraguay, publicada el 31 de agosto de 2004, la Corte encontré razones para estimar
que la aplicacion de las sanciones penales a quienes hacen uso de su derecho a expresarse,
cuando con ello realizan criticas a funcionarios del gobierno genera consecuencias drasticas,
homologables a la censura o autocensura, poniendo en grave riesgo a la libertad de
expresion y de informacién, homologable a la censura previa.

La tendencia de una sociedad con un régimen de verdadera vocacion Democréatica y
respetuoso de los derechos humanos es el empleo del remedio que pueda representar el
derecho penal con la conviccién de que se trata de una herramienta que puede hacer mas
dafio que beneficios, aun cuando sea indispensable e inevitable. Una sociedad respetuosa
de las reivindicaciones que ha alcanzado el hombre frente a sus gobernantes encuentra
suficientes razones para aceptar la lamentable realidad: s6lo podran impedirse los abusos y
los desmanes en el ejercicio del lus Puniendi si la tipificacion es cuidadosa y rigurosa, y la
punicion racional, como dijo la Corte Interamericana en el caso del Periodista Ulloa
“...ajustada a la jerarquia de los bienes tutelados, a la lesién que se les causa o al
peligro en el que se les coloca y a la culpabilidad del agente, y elegida entre
diversas opciones Uutiles que estan a la mano del legislador y del juzgador, en sus
respectivos momentos. Por supuesto, se debe distinguir entre la '"verdadera
necesidad" de utilizar el sistema penal, que debe tener un claro sustento objetivo,
y la ""falsa necesidad" de hacerlo, apenas como consecuencia de la ineficacia de la
autoridad, que se pretende ‘'corregir" con el desbocamiento del aparato
represivo.”

Lo antes expresado, en modo alguno, pretende mostrar un interés nuestro —inexistente- de
justificar conductas ilicitas y con ello propiciar la impunidad de los delitos. Menos aun la
solucion pudiera ser dejar sin respuesta alguna el agravio cometido, por el desequilibrio que,
con respecto a los derechos de la victima, se causaria a la sociedad. Lo Unico que se
pretende es que la respuesta juridica frente a los ataques verdaderos, reales, tengan una
respuesta racional y con el menor costo social, sin incurrir en castigos innecesarios y menos
aun a costa del derecho a que la sociedad sea critica, dinamica frente a los hechos que
puedan perturbarla, aun cuando debamos —todos- reconocer que como es natural, ello
generara molestias en nuestros gobernantes.

A diferencia de la forma como estan construidas otras normas penales que tienen por objeto
penalizar las formas inadecuadas de la expresiéon y del desarrollo del derecho a la
informacion, en estos tipos penales la conducta que da lugar a la produccion del resultado
antijuridico no se define, sino que corresponderd al Juez aportarla, al momento de la
subsuncion, atendiendo al caracter del funcionario y es precisamente ese déficit de certeza,
la causa de la indeseable inseguridad juridica, a la cual no puede someterse al justiciable a
quien se le exige obediencia a la ley.

La amplitud de los tipos penales bajo comentario contraria el principio de la legalidad,
puesto que al no poderse determinar cual es la conducta a través de lo cual se configura la

** Ibid.
*° Ibid.
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comisioén del delito, se vulnera el principio de Ley Manifiesta o lege manifesta, que consiste
en que la ley debe ser suficientemente clara,

“...para no inducir en equivocos y caprichosas interpretaciones. La ley penal debe
ser totalmente comprensiva de la figura de comportamiento que busca abarcar y
esquivar las expresiones ambiguas, equivocas y oscuras, tal como lo exige la
norma rectora de la tipicidad. De igual manera deben precisarse las consecuencias
juridicas y la forma de investigacion, juzgamiento y ejecucidon de aquellas
consecuencias.”*’

Con respecto a los bines juridico-penalmente tutelados mediante los articulos 147 y 148 del
Cdédigo Penal, debemos destacar que los mismos se encuentran ubicados en el Capitulo Il de
los Delitos Contra los Poderes Nacionales y de los Estados, en el Titulo I De los Delitos
Contra la Independencia y la Seguridad de la Nacién, siendo que la indeterminacién de los
medios y modos de comision del delito, asi como el excesivo ambito de discrecionalidad para
la subsuncién por parte del juez de la conducta que, a decir de la victima configura una falta
de respeto o una ofensa, impide establecer la relacién que existe entre los bienes tutelados,
que no son otros que los Poderes Nacionales y de los Estados y la Independencia y la
Seguridad de la Nacién con la pretendida ofensa o falta de respeto.

No existe elemento normativo alguno que permita establecer la debida conexidon o relacion
entre la ofensa o falta de respeto al funcionario con la Seguridad de la Nacibn y menos aun
el legislador ha hecho la mas elemental referencia entre la conducta y los Poderes
Nacionales y de los Estados, sumiendo en la ignorancia mas crasa al justiciable, vulnerando
el principio de la legalidad, conforme al cual “El destinatario de la ley penal debe saber cudl
bien juridico se protege, porque de lo contrario estaria bajo el temor de que se le asalte
atribuyéndosele un dafio que jamas pensé causar” (*%)

La ubicacion de estos delitos dentro del Capitulo y Titulo antes sefialados, determina los
bienes que se pretenden tutelar a través de la inclusién de estos tipos penales y estos son,
repetimos, Poderes Nacionales y de los Estados y la Independencia y la Seguridad de la
Naciobn y no la honra o la dignidad de alguno de los altos funcionarios publicos alli
mencionados, por ende con la ubicacién de esos delitos en el Cédigo Penal, se crea aun
mayor inseguridad, puesto que ni siquiera se sefiala que el funcionario deba encontrarse en
ejercicio de sus funciones o que la falta de respeto u ofensa deban tener lugar con ocasion
de dichas funciones.

Los tipos penales en referencia, no estan adecuados a la Constituciéon de la Republica puesto
que no tienen por objeto proteger el honor y la reputacion de los altos funcionarios alli
sefialados, sino unicamente producir un efecto de intimidacion impeditivo del desarrollo del
derecho a expresar libremente la opinibn que tienen los ciudadanos respecto de sus
gobernantes y la gestion que desarrollan frente a los cargos para los cuales han sido
elegidos.

Los tipos penales de Difamacion e Injuria, en contraposicion con los contenidos en los
articulos 147 y 148 del Cadigo Penal, tienen por objeto la proteccion del derecho que asiste
a toda persona a no ser objeto de ataques al patrimonio moral y su construccion idiomatica,
independientemente de las consideraciones que puedan formularse, contienen al menos la
imposicion dirigida al sentenciador de tener por demostrada la intencidén del agente, quien,
valiéndose del empleo de un medio idéneo y a través de una forma apta también para ello,
causa una lesibn en el patrimonio inmaterial o moral de alguna persona,
independientemente de su condicidon. En los articulos 147 y 148, bastara unicamente el
dicho del alto funcionario y su apreciaciéon subjetiva, independientemente de la lesividad o
no de lo hecho u omitido por el agente.

Cualquier conducta de un ciudadano, de acuerdo con la redacciéon de las normas bajo
comentario, podria configurar una ofensa o falta de respeto a alguno de los altos
funcionarios que la norma menciona, no estandole permitido al Juez hacer ninguna
valoracion respecto de la potencialidad dafiosa especifica de la palabra escrita o hablada, ni
de otra conducta del sujeto, para entrafiar si realmente se trata de un hecho capaz de
afectar el honor, fama, reputacién o decoro del alto funcionario publico. Unicamente
correspondera la aplicacion de la sancién alli prevista sin que, a diferencia de lo que ocurre

" Suarez. Op. Cit. Pag., 177
18 |bid. Pag., 1178
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en los casos de los delitos de Difamacion e Injuria, sea necesario establecer en primer lugar
si el hecho es apto (idéneo) para afectar el patrimonio moral del sujeto de la proteccion
juridico penal.

Bastara unicamente que el funcionario se considere ofendido, o de cualquier forma
irrespetado. No podra el intérprete de la norma distinguir si se trata realmente de un hecho
apto per se para dar lugar al resultado alli previsto, sino que, muy por el contrario, la
ponderacién respecto de la capacidad o potencialidad dafiosa de la palabra o de la accién
(realizada u omitida) dependera exclusivamente de la susceptibilidad y discrecionalidad del
alto funcionario.

Para el tipo penal en referencia resulta absolutamente neutral si ha habido mala fe por parte
del sujeto activo del delito, cuando se trate, por ejemplo, de una informacién imprecisa o
inexacta, en el contexto de lo que se ha llamado “malicia real”; o si lo expresado es 0 no
cierto. Menos aun ha tomado en cuenta el legislador ninguna forma de atenuante de la
penalidad, independientemente de que el sujeto activo haya podido ser provocado
suficientemente por el alto funcionario (causa de justificacion).

Tampoco sera relevante, para la aplicacion de la pena alli prevista, si se trata de
Informacién Veraz que ha sido difundida por un comunicador social y que, como ocurre con
mucha frecuencia en nuestra actual sociedad, pueda turbar a algun alto funcionario, siendo
que, como lo advierte el sentido comun, ello puede ocurrir por infinidad de hechos o
circunstancias, acciones u omisiones, haya o no mediado la intenciéon criminal hacia ello.

Indudablemente que la alta investidura de los funcionarios publicos alli sefalados impone la
necesidad de que se sancionen excesos y abusos en el ejercicio del derecho a la libre
expresion y a la informacién, en los términos sefialados en el propio articulo 57 de la
Constitucion de la Republica y reconociendo el derecho de estos funcionarios, como
cualquier otro ciudadano a que se sancionen los ataques a su honor y reputacion, dentro de
la dimension que ecuménicamente se ha dado al ejercicio del derecho a la expresion y al
informacién con respecto a que éstos estan sujetos a un mayor escrutinio por parte de la
sociedad

Las referidas figuras penales previstas en los articulos 147 y 148 se caracterizan por la
ausencia absoluta de cualquier elemento que delimite la potestad sancionadora del Estado,
sin que sea requerida la verificacion probatoria de la existencia de una accién concreta, por
parte del agente o sujeto activo, apta para ser interpretada como una lesion al patrimonio
moral del funcionario.

En varias decisiones la Corte Interamericana ha advertido que las llamadas leyes de
desacato constituyen una violacion a los derechos a la libertad de expresion e informacion,
cuando se amenaza a los ciudadanos de aplicarseles una pena corporal en caso de hacer
algun sefialamiento, juicio, opinion, expresion de alguna idea, etc., con respecto a un
funcionario publico, aun cuando se trate de la evaluaciéon que como ciudadano se encuentra
habilitado a hacer cualquier persona, respecto de su gestion.

Las leyes penales antes transcritas privilegian la proteccién del honor y la reputacion,
respecto de los derechos a la libre informacion y expresion de ideas y opiniones, con lo cual,
segun el criterio de la Corte Interamericana, se produce un efecto amedrentador sobre la
libertad de expresiéon, acallando la emisién de informacién sobre asuntos de interés publico
que involucran a funcionarios publicos (*°)

Ha sostenido la Corte Interamericana que “el Estado debe abstenerse de censurar la
informacion respecto de actos de interés publico llevados a cabo por funcionarios
publicos o por particulares involucrados voluntariamente en asuntos publicos,
dado que éstos deben demostrar mayor tolerancia a las criticas, lo cual implica una
proteccion de la privacidad y la reputacion diferente que la que se otorga a un
particular” (*°) siendo que estas normas constituyen un obstéaculo insalvable que impide el
ejercicio del derecho constitucional a la libertad de expresién consagrado en el articulo 57 de
la Carta Magna.

19 Sentencia de la Corte Interamericana, caso del Periodista Mauricio Herrera Ulloa versus Costa Rica.
20 Caso Herrera Ulloa.
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No puede tampoco dejar de considerarse que la excesiva amplitud en la forma como fueron
construidos estos tipos penales, no permite establecer claramente en qué casos se aplicara
la pena prevista para el delito y menos aun permite conocer al justiciable o destinatario de la
norma, cual es el interés social imperativo que justifique la sancion penal.

Por otra parte, ha sido recomendacion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos la
“no punibilidad en el caso de manifestaciones realizadas en el ambito de
cuestiones de interés publico, como puede ser la contienda electoral. En estos
casos se pueden aplicar acciones civiles siempre que se cumpla con el estandar de
la real malicia, es decir, se debe probar que en la difusion de las noticias el
comunicador tuvo intencidon de dafar o tuvo pleno conocimiento de que estaba
difundiendo noticias falsas. La sancion penal como consecuencia de expresiones
de interés publico resulta incompatible con lo dispuesto en el articulo 13.3 de la
Convencion. Existen otros medios menos restrictivos mediante los cuales las
personas involucradas en asuntos de interés publico pueden defender su
reputacion frente a ataques infundados” (?%)

Independientemente de que las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos no tengan caracter vinculante (salvo en aquellos casos en los cuales el Estado
tenga la condicion de parte), las recomendaciones en cuestion forman parte de los
razonamientos y motivaciones hechas en las decisiones adoptadas por este Organo de
Proteccion de Derechos Humanos, en interpretacion, desarrollo y ejecuciéon del Pacto de San
José de Costa Rica y otros Pactos, Convenios y Acuerdos que, por haber sido suscritos por
Venezuela si tienen caracter vinculante de acuerdo con nuestra Constitucion.

Con respecto a las normas que penalizan la expresion ha sefialado la Corte Interamericana
que constituyen formas de represion de la libre expresién lo cual imposibilita la disidencia, la
opinién contraria a la sostenida por los Gobernantes, la formacién de la opinién publica y por
ende el pluralismo politico en violacion flagrante del articulo 2 de la Constitucion de la
Republica.

El derecho a la libertad de expresion es precisamente el derecho de toda la comunidad a
participar en debates activos, firmes y desafiantes respecto de todos los aspectos vinculados
al funcionamiento normal y armoénico de la sociedad, a evaluar la gestion del funcionario
publico, de alli que no nos resulte en lo absoluto extrafio, a ninguno de los pueblos de
Latinoamérica que la libertad de expresiéon sea una de las formas mas eficaces para
denunciar la corrupcion y el mal funcionamiento de los servicios publicos.

Ademas, la regla debe ser la publicidad de los presuntos actos de corrupciéon, hacia alla
podria estar orientado el ejercicio de la disidencia que se pretende acallar con tipos penales
como los que se han sefalado.

Por las razones expuesta se solicita sea declarada la nulidad por incosntitucionalidad de los
articulos 148 y 149 del Codigo Penal publicado en la Gaceta Oficial N© 5.768 del 13 de abril de
2005.

8.- DE LA NULIDAD DEL ARTICULO 215 DEL CODIGO PENAL
POR SER UNA NORMA I1RRACIONAL

También de forma injusticada, coyuntural y sin fundamento se modificé el contenido del
articulo 216, hoy 215, referido a las amenazas contra los funcionarios publicos.

Es tan desproporcionada la reforma que se desconfigura la conducta tipica por cuanto se
elimina la palabra violencia, se deja sélo la palabra amenaza y no serd una accion contra el
funcionario publico, sino que se extiende contra sus familiares. Ello desconfigura el tipo

2L Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso del Periodista Ricardo Canese vs.
Paraguay, Sentencia de 31 de agosto de 2004.
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penal, pues la conducta objetiva de punibilidad que exige el tipo para la configuracién del
injusto tipico culpable se orienta hacia la perturbacion de la funcién publica a través de actos
medibles, observables, que generen un cambio en la actitud y en la accién de quien ejerce
una funcién publica.

Nos preguntamos ¢qué tienen que ver los familiares, si la conducta se dispuso como punible
en la medida que esta orientada hacia buscar la forma de intimidar de forma directa a un
funcionario publico para que deje de hacer algo que le corresponde a él segln sus funciones,
o0 para que haga algo que no debia hacer?. Por esta razén la “ilustre” reforma extendi6 a la
categoria de funcionario publio a los familiares; es mas se dice “parientes cercanos”, sin la
delicadeza de, por lo menos, sujetarlo a los grados de consanguinidad y afinidad que se han
previsto ya de forma unisona en todas las leyes, esta indeterminacién permite la
interpretacién amplia, y por ende viola el principio de la legalidad previsto en el ordinal 6°
del articulo 49, de la Constitucién Nacional. Ademas, si quien estd obligado a hacer o
dejar de hacer es el funcionario porque asi lo impone su funcién, no puede pensarse que
quien esta obligado es un familiar, pues el familiar no puede dejar de hacer algo que por ley
no le corresponde.

La pena anteriormente era de prisién de 45 dias a 15 meses y se extendi6 a la pena de 2 a 4
afios, una pena sin duda excesiva y desproporcionada, casi igual a la prevista en el tipo de
Estafa, violandose el principio de la proporcionalidad de las penas.

Siguiendo con las muestras claras de proteccionismo excesivo a los altos funcionarios, si la
amenaza se comete contra un alto funcionario de los que menciona el articulo 266 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, o sus familiares, la pena se
aumentara de 2 a 5 afios, con lo que resulta sorprendente que es preferible hurtar que de
cualquier manera amenazar a un alto funcionario. Debe destacarse que en ningldn momento
la legislaciéon puede diferenciar la persona sobre la cual recae la amenaza, pues lo que se
tiende a proteger no es al funcionario publico, sino a las funciones que él desarrolla en el
ejercicio legitimo de su actividad publica. Es decir que desconfigura el tipo penal y por ende
se torna incomprensible porqué se deberia proteger con mayor pena a las funciones de los
altos funcionarios, si en definitiva son por igual funciones publicas, y la razén jamas podria
ser la jerarquia, porque no podemos basarnos en el rango del funcionario, sino en el
ejercicio de una funcién publica en general.

Seguimos con la casuistica legislativa y se incluye ademas que si la amenaza se realiza en el
domicilio o residencia del funcionario publico la pena puede incrementarse hasta en un
tercio, imaginense entonces que ahora estariamos hablando de una pena casi superior a la
del robo genérico. La funcién pudblica ha determinado insistentemente tanto la
Jurisprudencia de la extinta Corte Suprema de Justicia, como la reciente jurisprudencia del
Tribunal Supremo de Justicia, queda determinada en el ambito del ejercicio de las funciones
publicas, es decir que la funciébn no acompafa al funcionario a su domicilio, a un centro
comercial, a una cena, sino que la funcion publica queda determinada en el estricto ambito
del ejercicio del cargo, jamas mas alla de la funcidon. Por ende se viola la garantia
constitucional que impone los limites al ejercicio de la funcién publica, del funcionario
publico, en el gjercicio de sus funciones y no mas alla de éstas.

Asi pedimos sea declarada la inconstitucionalidad del articulo 215 por violar el principio de la
igualdad ante la ley, el principio de la proporcionalidad, el principio de la legalidad y ademas
constituirse en una norma inaplicable contraria al ejercicio legitimo de la funcién publica.

9.- DE LA NULIDAD DEL ARTICULO 283 DEL CODIGO PENAL
POR SER UNA NORMA I1RRACIONAL

El pensamiento ahora es punibles.

La inclusion de la expresion “contravencion a las leyes” es la creacion de un nuevo tipo penal
en blanco indeterminado, genérico y abstracto vulnera significativamente el principio de
legalidad penal, previsto en el ordinal 6° del articulo 49 de la Constitucién de la Republica
Bolivariana de Venezuela, asi lo ha establecido de manera incontrovertible ésta Sala
Constitucional, en la sentencia que declard la inconstitucionalidad de los articulos 2, 6, 26 Y
27 DE LA LEY SOBRE REGIMEN CAMBIARIO, en este sentido citamos:
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“Al respecto quiere precisar esta Sala, que la figura de la reserva legal viene
dada por la consagracién a nivel constitucional de determinadas materias
que, debido a la importancia juridica y politica que tienen asignadas, sélo
pueden ser reguladas mediante ley, desde el punto de vista formal, y ello
excluye la posibilidad de que tales materias sean desarrolladas mediante
reglamentos o cualquier otro instrumento normativo que no goce de dicho
rango legal.

.)

Asi, el principio de la reserva legal contiene una obligaciéon para el legislador
de regular en el texto de la Ley de que se trate, toda la materia relacionada
con ésta, de tal manera que, so6lo puede remitir al reglamentista la
posibilidad de establecer o fijar los detalles de su ejecucidon, esto es,
explicar, desarrollar, complementar e interpretar a la Ley en aras de su
mejor ejecucidén, estando prohibidas, por constituir una violacién a la
reserva legal, las remisiones “genéricas” que pudieran originar reglamentos
independientes, o dar lugar a los reglamentos “delegados™.

En este mismo sentido observa esta Sala, que el principio de la legalidad en
materia sancionatoria -invocado por la parte accionante como lesionado-,
esta estrechamente vinculado a otro principio reconocido como el de la
tipicidad de los delitos, conforme al cual, no existe delito sin ley previa que
lo consagre, es decir, que toda conducta que constituya un delito, asi como
las sanciones correspondientes deben estar previamente estipuladas en una
disposicidon normativa, general y abstracta (desde el punto de vista formal)
que los defina, pues se entiende que tales sanciones afectan o inciden de
manera directa e individual sobre la esfera juridica de los ciudadanos, por lo
gque en este caso, no le estaria dado al legislador hacer remisiones
“genéricas” para que, mediante un reglamento se establezcan delitos o
sanciones relacionados con la Ley de que se trate.

Asi, en aras de la seguridad juridica que debe existir en todo Estado de
Derecho, le corresponde a la ley definir todas aquellas conductas que
pudieran calificarse como delitos y que por tanto, acarrearian penas y
sanciones, tal exigencia se encuentra consagrada en la norma prevista en el
articulo 49, numeral 6 de la Constitucidn vigente cuando dispone que el
debido proceso se aplicara a todas las actuaciones judiciales vy
administrativas, y en consecuencia,“(...) 6. [n]Jinguna persona podra ser
sancionada por actos u omisiones que no fueren previstos como delitos,
faltas o infracciones en leyes preexistentes”. (Sala Constitucional, fecha
21/11/2001, ANULA LOS ARTICULOS 2, 6, 26 Y 27 DE LA LEY SOBRE
REGIMEN CAMBIARIO, Exp: 00-1455)

Como hemos sostenido anteriormente, debemos sefalar que también se vulnera el
articulo 9 (Principio de Legalidad y de Retroactividad) de la Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos, por no expresar de manera cierta y precisa que conducta se penaliza.

Para ilustrar nuestras afirmaciones, debemos entender que la expresion
contravencion a las leyes, se refiere a cualquier ley vigente de la Republica, entonces en
este contexto, si, hay un llamado ciudadano a desobedecer de alguna norma de caracter
administrativo sea de derecho sancionador o simplemente administrativo, deben los
instigadores ser castigados, por ejemplo, si se propone no pagar el Impuesto al Valor
Agregado como protesta, o por considerarlo ilegal, entonces los promotores deberan ser
sancionados como instigadores a contravenir leyes. En muchas ocasiones los abogados en
ejercicio, los asesores financieros y los contadores publicos, en el ejercicio legitimo de sus
derechos podrian considerarse como delincuentes, segun la extension abierta de esta norma
penal.

La subsidiaridad de la figura del instigador o determinador va dirigida ha castigar la
creacion -en el sujeto activo de la accion penal- de la voluntad para cometer delito, sin que
este efectivamente se cometa, castigandose las acciones no equivocas y publicas que
exaltaciéon la comisién de un hecho punible conminado con una pena.
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El maestro Mendoza Troconis??, afirma vehementemente que nunca se ha
considerado que la instigacion privada sea delito, ni la simple propaganda de ideas morales,
por que ésta debe ser publica, protegiéndose el orden social.

La reforma introduce la expresién “o por cualquier medio” lo cual constituye otra
violaciéon al principio de la legalidad penal (tipicidad), esta expresion tiene dos aspectos a
conocer:

1.- viola el principio de tipicidad.
2.- viola el derecho a la intimidad y castiga los pensamientos.

Respecto del principio de tipicidad, categéricamente afirmamos que cuando en una
norma penal se introducen conceptos genéricos e indeterminados debe ser sancionada con
nulidad por inconstitucional, asi lo ha sefialado esta Sala Constitucional en la sentencia que
declaré la nulidad de los articulos que tipificaban los delitos cambiarios en la Ley sobre el
Régimen Cambiario, en los siguientes términos:

“En este mismo sentido observa esta Sala, que el principio de la legalidad en
materia sancionatoria -invocado por la parte accionante como lesionado-, esta
estrechamente vinculado a otro principio reconocido como el de la tipicidad de
los delitos, conforme al cual, no existe delito sin ley previa que lo consagre, es
decir, que toda conducta que constituya un delito, asi como las sanciones
correspondientes deben estar previamente estipuladas en una disposicion
normativa, general y abstracta (desde el punto de vista formal) que los defina,
pues se entiende que tales sanciones afectan o inciden de manera directa e
individual sobre la esfera juridica de los ciudadanos, por lo que en este caso,
Nno le estaria dado al legislador hacer remisiones ~genéricas™ ” (exp: 00-1455,
sent. de fecha 21/11/2001)

El emplear expresiones como por “cualquier medio” genera dudas y abre el campo al
arbitrio de la autoridad, teniendo entonces el Juez la obligacién de crear el derecho o aplicar
la analogia para completar la conducta sancionable, lo cual es una vulneracion directa al
principio de la legalidad, previsto en el ordinal 6° del articulo 49 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela y el articulo 9 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, aclarando que esta disposicion legislativa no es una norma penal en
blanco, sino un articulo sin contenido penal.

En lo que respecta a la intimidad y a la confidencialidad prevista en articulo 60 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, la expresion contenida en el Cédigo
Penal que sanciona cualquier medio, menoscaba la privacidad de las comunicaciones
permitiendo sancionar las ideas de los ciudadanos que en privado manifiesten sus
pensamientos.

Llama poderosamente la atencién que ahora las penas de presidio son sancionadas
con una multa, de conformidad con lo establecido en el ordinal 2° del articulo 283 del
Cadigo Penal, porque al no traer regulacion para la instigacion de los delitos conminados con
penas de presidio lo que debe aplicarse es una multa, asi el que instigue, por ejemplo, él
que convenza a otro publicamente o por cualquier medio de que ejecute el homicidio del
vicepresidente serd sancionado simplemente con una multa, por lo tanto es un articulo que
en si mismo incita a la desobediencia de la ley penal, dada la imposibilidad de ejercer una
prevencion general con la amenaza de sancidn que seria una simple multa, ante un delito
tan grave como el homicidio.

Por estas razones solicitamos la nulidad por inconstitucionalidad del articulo 283 del
Cdédigo Penal.

10.- DE LA NULIDAD DEL ARTICULO 286 DEL CODIGO PENAL,
POR SER UNA NORMA IRRACIONAL

2 Mendoza, Jose, Curso de Derecho Penal Venezolano, p.234, Compendio Parte Especial, Empres
El Cojo c.a., Caracas 1989.
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El haber eliminado el elemento normativo de hacer la “conducta publicamente”
constituye una violaciéon de los articulos 1, 2, 20, 47, 48, 53, 57, 58, 60 y 61 de la
Constituciéon de la Republica Bolivariana de Venezuela, porque menoscaba el derecho a la
libre personalidad, a la intimidad, al secreto de las comunicaciones, a la vida privada, a la
inviolabilidad del domicilio, a la libre expresiébn del pensamiento, a reunién, a la
comunicacion libre, a la confidencialidad y a la libertad de conciencia.

Lo que perseguia este articulo antes de su reforma era sancionar la creacién por
medios inequivocos y publicos de estados peligrosos en la colectividad, sin embargo luego
de la reforma si la actuacion no es publica, solo violando la Constitucién puede el Estado
sancionar esta conducta. Esto se constituye la legalizaciéon de las llamadas labores de
inteligencia, por demas ilegales, de la policia, pudiendo llegar al extremo de constituirse el
“Estado Leviatan” en agente provocador para lograr incitar a los ciudadanos crear estados
peligrosos colectivos.

La intimidad, confidencialidad y privacidad son derechos humanos que ha
reivindicado nuestra Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, por tanto la
antinomia con la normas constitucionales anteriormente enunciadas sancionan con la
nulidad absoluta el articulo 286 del Cédigo Penal, por lo que solicitamos asi sea declarado.

11.- DE LA NULIDAD DEL ARTICULO 296-A DEL CODIGO PENAL,
POR SER UNA NORMA IRRACIONAL

Se incluyd un nuevo articulo, el 296-A, y aqui resaltamos la ausencia de técnica legislativa, a
pesar que ya la numeracién habia sido alterada, decidieron colocarle una “A”. Este nuevo
tipo penal es la penalizacion de la difusion de informacion falsa, que atenta de forma directa
contra el derecho a la informaciéon veraz, a la libre manifestacion del pensamiento, a la
comunicacioén libre y plural, a la libertad de conciencia y a la libertad de expresion, segun los
articulos 57,58,61 todos de la Carta Magna.

Su ubicaciéon dentro del cédigo luce descontextualizada, ya que se encuentra dentro del
capitulo relativo a la “excitacién a la guerra civil, organizacion de cuerpos armados y la
intimidacién al publico” Pudiera entenderse que en todo caso entraria entre la intimidacion al
publico, pero suena forzado ya que este capitulo siempre se orientd a la configuracion de
bandas armadas y grupos similares, de alli que no haya coherencia legislativa violandose el
contenido del articulo 208 de la Constitucidon Nacional.

Pero entrando en la redaccion del tipo, no hay duda que se busca evitar la libertad de
expresion, pues se condenara con una pena de 2 a 5 afos, insistimos, mas alta que para los
delitos contra la propiedad. Se trata de la difusion de informacioén falsa, pero no se sabe que
se considerara una informacion falsa, ademas de ello se exige que esa supuesta informacion
falsa cause péanico o zozobra en la colectividad y no son consecuencias determinadas, sino
indeterminadas, ¢quién valorara el panico o la zozobra? Y ¢cudles seran los parametros para
determinar dicha conducta? Sin duda configura una vez mas una conducta indeterminada,
indefinida, abierta y viola el principio de la legalidad previsto en el articulo 49 ordinal 6° de
la Constitucion de la Republica.

Aunado a lo anterior el tipo quiso ser tan especifico que generard impunidad, pues limita los
medios a través de los cuales se difunda la informacion, lo sujeta a medio impreso, radial,
televisivo, telefénico, correos electronicos o escritos panfletarios, con lo que cualquier otra
forma de comunicacibn que no esté aqui prevista, como serian las nuevas unidades
interactivas de comunicacioén, o la correspondencia de cartas masivamente, no entraria
dentro de las categorias del tipo y por ende nadie podria ser sancionado por ello.

Se enfatiza en el articulo que se aplicara este articulo ademas de lo que pueda prever la ley
especial, no podemos entender como se refiere a leyes especiales si la Constituciéon sélo se
refiere a leyes ordinarias y organicas, no hay leyes especiales, sino leyes ordinarias que
desarrollan temas especificos, aqui obviamente corremos el riesgo de sancionar dos veces el
mismo hecho, si los tipos penales se comunican o0 sancionan conductas similares, ademas de
ello sélo lo sujeta a algunas leyes como la de: Telecomunicaciones, delitos informéticos,
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impresos transmision de mensajes de datos, leyes que serian insuficientes, en todo caso,
para abarcar las posibilidades de comunicaciéon de los tipos resulta inadecuada la limitacién a
un numero particular de leyes. Aqui se observa la mencién a una “ley de impresos” que no
existe en la actualidad con lo cual se hace una remision ilegal que configuraria a futuro la
posibilidad de aplicacion de leyes que no estaban vigentes para el momento de elaboracién
de la norma y que por ende viola, una vez mas el principio de la legalidad.

Vulnera el principio de legalidad al introducir conceptos juridicos indeterminados que no
ofrecen garantias de certitud, ademas de ser irrealizable por cuanto debera siempre existir
una declaratoria de falsedad de la informacion difundida previamente para que quien
conozca tal informacion intencionalmente la transmita con la finalidad de causar zozobra o
panico.

El texto ambiguo crea una desigualdad entre el ciudadano y los funcionarios publicos, pues a
este ultimo solo se le sanciona si utiliza el anonimato para difundir la noticia falsa, es decir,
si se identifica como funcionario publico no sera punible, por lo menos por este articulo,
interpretado en su forma literal, dada la prohibicién de interpretacidon analégica, violandose
por ende el principio de la igualdad ante la ley.

Dados los alegatos de inconstitucionalidad anteriores solicitados sea declarada la nulidad del

articulo 296-A del Codigo Penal.

12.- DE LA NULIDAD DEL ARTICULO 319 DEL CODIGO PENAL,
POR SER UNA NORMA IRRACIONAL

El principio de la legalidad se constituye en el garante por excelencia de la limitaciéon a
la arbitrariedad del legislador prohibiendo la creacibn de normas penales de caracter
casuistico y poco claras que no permitan entender que bienes juridicos son tutelados por la
ley, constituyéndose la razonabilidad en el muro de contencién, por ello denunciamos la
violacion del articulo 2, el ordinal 6° del articulo 49, el articulo 202 de la Constitucién de
la Republica Bolivariana de Venezuela.

El principio de la legalidad esta intimamente vinculado con la seguridad juridica por ser
ésta, segun nos aporta SUAREZ A., la “...certeza del tratamiento que al hombre le va a
dar la justicia. Es la regularidad y posibilidad de la actuaciéon de los poderes
publicos y, muy especialmente, de la interpretacién y aplicacion del Derecho por
parte de las Administraciones Publicas y los jueces y tribunales”?®

Por ello la seguridad juridica presupone la posibilidad de conocimiento tanto de las
normas que integran el ordenamiento juridico como del procedimiento para la aplicacion del
mismo. Solo de esta forma pueden los destinatarios de las normas saber cuales son sus
derechos y obligaciones, conocer lo que les es permitido o prohibido y defender
adecuadamente sus intereses y derechos.?*

“...Solo cuando se tenga seguridad de que los tribunales del poder publico van
a comportarse de una determinada manera, se facilita a los ciudadanos planificar y
organizar su forma de actuar en todos los 6rdenes de sus vidas. A su vez, la
certeza en la aplicacion del derecho por parte de los operadores juridicos da a los
ciudadanos seguridad sobre la posible conducta de terceros particulares”?®

Por otra parte, la seguridad juridica, entendiéndola en su funciéon reguladora del
principio de la legalidad, es ademas, un verdadero “...Iimite a la funcidén legislativa, pues
una regulacion legal que produzca inseguridad juridica insalvable para los
destinatarios y aplicadores de la norma puede ser declarada inconstitucional o no
aplicarse mediante el mecanismo de control de excepcion de constitucionalidad”?®

El principio de la legalidad como concrecién de la seguridad juridica “...consiste en
gue el ciudadano debe saber con exactitud y sin que tenga cabida la doble

% SUAREZ Alberto. El Debido Proceso Penal. Pag., 168
% |ibid . P4g., 168.

% |bid Pag., 170

% ibid . Pag., 170
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interpretacion o la analogia cuales modelos de comportamiento son penalmente
perseguidos, cuales consecuencias se sefalan para tales conductas, cbmo ha de
operar el juzgamiento y de qué manera ha de ejecutarse la consecuencia
correspondiente”?’

Se impone, en base a este principio un caracter absoluto, invariable, rigido y
totalmente comprensivo; todo lo cual se sintetiza en la frase “nullun crimen, nula poena sine
IegenZS

FERNANDEZ J., apunta que “La realizacién juridico-politica de este principio esta
consagrada en la técnica de la tipicidad.”?°, en razén de lo cual, ése ve amenazado por los
denominados tipos penales indeterminados®®, o llamados también normas penales en
blanco. La amenaza que representan los tipos penales abiertos para la tipicidad como un
presupuesto de la legalidad de las penas, es aun mayor que el que representa la analogia,
sefiala WELZEL, puesto que la mayoria de los Codigos del mundo la proscriben.

En estos tipos abiertos, a diferencia de los cerrados, se “...identifica la conducta no
como hecho, sino a través de pautas o criterios de valor que el juez debe revivir en el
momento de la subsuncién” 3'; y podrian ubicarse, en parte, en lo que la doctrina denomina
leyes penales en blanco, las cuales pueden ser a su vez de reenvio e indeterminadas.

Algunos tipos deben considerarse como abiertos por no expresarse el bien
juridicamente tutelado, en razén de que el conocimiento de la ley se extiende no so6lo a la
conducta, sino al bien juridico que pretende tutelar el Estado. “El destinatario de la ley
penal debe saber cual bien juridico se protege, porque de lo contrario estaria bajo
el temor de que se le asalte atribuyéndosele un dafio que jamas pensé causar’3?
Conviene citar, a manera de ejemplo, los delitos previstos en la Ley Organica Sobre
Sustancias Estupefacientes y Psicotrdpicas, en los cuales el legislador omitié expresar el bien
tutelado (la salud, la economia nacional, el deporte, el orden publico, la seguridad del
Estado...)

Por otra parte ubicamos a aquellas normas de reenvio, que aun cuando no son
suficientes por si mismas, se remiten a otras normas plenas en su contenido, previamente
determinadas, con las cuales se complementan, bien sean penales o extrapenales, sin lugar
a equivocos. El tipo se complementa con “...normas que deben también preexistir a la
imputacién criminal y que estan indicadas con entera concrecién y son a su vez precisas y
claras.” *®

Entendemos que el quebrantamiento del principio de la legalidad tendria su razén de
ser, mas en la indeterminacién (ley previa) que en la aplicacion de un tipo penal que
complemente a aquel en el cual encuadra la conducta.

En consonancia con la doctrina anteriormente citada no queda duda que el articulo 319
del Cdédigo Penal prevé normas de caracter indeterminado con expresiones general y
ambiguo entre las que se encuentra “por cualquier medio”, y una explicacion
irrazonablemente casuistica que no permite comprender que bienes juridicos tutela,
impidiendo al ciudadano entender o conocer con certitud la norma y abstenerse de realizar
conductas que puedan ser sancionadas con la pena de seis a doce afios, pena que coincide
en su limite superior con el limite inferior previsto para el homicidio de primer grado
(articulo 405).

Vulnera el articulo 319 del Cddigo Penal los requisitos de legalidad, necesidad y
proporcionalidad, necesarios en una sociedad democratica, por lo cual contraria el articulo
22.2 y 22.3 de la Convencién Americana, en este orden de ideas debemos traer a colacion
lo que sobre la proporcionalidad de las penas la Corte Interamericana ha sefialado:

2 ibid . Pag., 174.

% |bid . Pag., 174

» FERNANDEZ Juan. Concepto y Limites del Derecho Penal. Pég., 110.
® |bid . P4g., 110.

bid Pag., 113.

* |bid Pag. 115
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“Requisito de proporcionalidad en una sociedad democréatica

132. En cuanto al requisito de proporcionalidad en una sociedad

democratica, el Comité de Derechos Humanos manifestd en su Observacion

general No. 27 que:
14. [...] Las medidas restrictivas deben ajustarse al principio de
proporcionalidad; deben ser adecuadas para desempefiar su funcion
protectora; deben ser el instrumento menos perturbador de los que
permitan conseguir el resultado deseado, y deben guardar proporciéon
con el interés que debe protegerse.”(CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS, CASO RICARDO CANESE VS. PARAGUAY,
SENTENCIA DE 31 DE AGOSTO DE 2004)

Observamos que el aumento desproporcionado y sin justificacion de politica criminal de
las penas constituye una violacién flagrante del articulo 22 de la Convencién Americana
Sobre Derechos Humanos.

Los principios de derecho penal orientan y limitan el poder punitivo del Estado, son
desarrollados por nuestra Constitucion, y se construyen sobre el principio de legalidad segin
el articulo 137, con lo dispuesto en los articulos 2, 7, y 25, articulo 139, 44, 49 y 202 de
la Constitucién. Este grupo de normas constitucionales, regulan los principios de legalidad,
reserva legal, tipicidad, los valores superiores, la supremacia de la Constitucion, asi como
los principios de razonabilidad y proporcionalidad, que rigen la actividad punitiva, por tanto
el articulo 319 del Cédigo Penal debe ser declarado inconstitucional por vulnerar el principio
de legalidad penal, y de proporcionalidad de las penas.

13.- DE LA NULIDAD DEL ARTICULO 357 DEL CODIGO PENAL,
POR SER UNA NORMA IRRACIONAL

La reforma de este articulo obliga al juzgador a llenar el contenido de la palabra
“siniestro” por analogia con otras leyes o costumbres de caracter mercantil, lo cual esta
prohibido, vulnerando el Principio de legalidad que limita el poder punitivo del Estado,
desarrollado por nuestra Constitucion, articulo 137 con lo dispuesto en los articulos 2, 7, y
25, articulo 139, 44, 49 y 202 de la misma norma constitucional.

Los principios de legalidad, reserva legal, tipicidad, los valores superiores, la
supremacia de la Constitucién, asi como los principios de razonabilidad y proporcionalidad,
que rigen la actividad punitiva, al ser confrontados con el articulo 357 del Cédigo Penal
obligan a esta Sala Constitucional a declararlo inconstitucional por su antinomia con los
derechos consagrados en la Carta Magna.

No ensefia al respecto Fernandez Carrasquilla, que “la funcion de certeza de los
tipos penales, gquintaesencia democratica del principio de legalidad, se cumple
verdaderamente tan solo en la medida que las leyes incriminadotas elaboren tipos
determinados o ciertos por medio de un lenguaje sencillo, claro y preciso,
describiendo acciones \Y, clasificaciones verificables o comprobales
empiricamente.”3*

Sin embargo sefiala contra esta funcién “atentan vicios”*® de las legislaciones

modernas los cuales enumera asi:

e exagerado tecnicismo.

e descuido e improvisacion en el uso del lenguaje.

e la descripcion de la conducta punible por medio de conceptos demasiado amplios o
simples, o su identificacion por medio de cldusulas generales o vagas pautas
valorativas.

e El abuso, con fines de apertura de los llamados elementos subjetivos y normativos
del tipo penal, o el empleo de clausulas genéricas de reenvio.

e La extrema generalidad.

e La enumeraciéon casuistica de multiples conductas alternativas, con la idea de no
dejar nada por fuera.

3 Fernandez Juan, “Principios y normas rectoras de Derecho Penal”, p. 136, Grupo Editorial Leyer,
Segunda Edicion Bogota 1999.
% Fernadez. Ob. Cit. P.p. 137 y 138.
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e El abuso de tipos de mera conducta confeccionados al tiempo como peligro
abstracto, ya que ellos amplian en forma considerable el marco de la punibilidad.

La enumeracion casuistica, el abuso de tipos de mera conducta confeccionados al
tiempo como peligro abstracto, ya que ellos amplian en forma considerable el marco de la
punibilidad, asi como descuido e improvisacion en el uso del lenguaje, son la expresion de
la inconstitucionalidad de este articulo 357 del Cddigo Penal el cual vulnera flagrantemente
el principio de legalidad y de reserva legal. Al respecto esta Sala Constitucional ha sefialado
lo siguiente:

“Asi, en aras de la seguridad juridica que debe existir en todo Estado de
Derecho, le corresponde a la ley definir todas aquellas conductas que
pudieran calificarse como delitos y que por tanto, acarrearian penas y
sanciones, tal exigencia se encuentra consagrada en la norma prevista en el
articulo 49, numeral 6 de la Constitucidon vigente cuando dispone que el
debido proceso se aplicara a todas las actuaciones judiciales vy
administrativas, y en consecuencia,“(...) 6. ninguna persona podra ser
sancionada por actos u omisiones que no fueren previstos como delitos,
faltas o infracciones en leyes preexistentes”. (Sala Constitucional, fecha
21/11/2001, ANULA LOS ARTICULOS 2, 6, 26 Y 27 DE LA LEY SOBRE
REGIMEN CAMBIARIO, Exp: 00-1455)

La incapaz descripcion de la conducta tipificada como delito debe ser considerada sin lugar
a dudas como una vulneracién al principio de legalidad, y por tanto debe ser declarada su
inconstitucionalidad.

14.- DE LA NULIDAD DEL ARTICULO 360 DEL CODIGO PENAL
POR SER UNA NORMA IRRACIONAL

En el articulo 360 del Cdédigo Penal, se encuentran casi todos los vicios de la
legislacion moderna antes sefialados, vulnerando la seguridad juridica que exige el derecho
penal, una de las mas aberrantes violaciones al principio de la legalidad, la encontramos
cuando se extrae el dolo y la culpa del plano de las exigencias subjetivas conforman dentro
de la teoria del delito la culpabilidad, en ningln caso podria ser considerada como una
atenuante de la responsabilidad, esta inclusion de la culpa como atenuante viola el ordinal
6° del articulo 49 de la Constitucion.

No deja de sorprender la oscurantismo con la cual se redactaron los articulos cuando
encontramos que el articulo anterior 361, hoy articulo 360 las conducta punibles se
extienden con exceso a cualquier manejo de fuentes de peligro y con una pena de 3 a 6
afios, antes la pena era de 3 a 15 meses y se referia a dafios culposos, ahora se colocan de
forma dolosa, vulnerando el Principio de legalidad que limita el poder punitivo del Estado,
desarrollado por nuestra Constitucion, articulo 137 con lo dispuesto en los articulos 2, 7, y
25, articulo 139, 44, 49 y 202 ya suficientemente citados en la presente accion.

Los principios de legalidad, reserva legal, tipicidad, los valores superiores, la
supremacia de la Constitucién, asi como los principios de razonabilidad y proporcionalidad,
que rigen la actividad punitiva, al ser confrontados con el articulo 360 del Cédigo Penal
obliga a esta Sala Constitucional a declararlo inconstitucional por su antinomia con los
derechos consagrados en la Carta Magna.

15.- DE LA NULIDAD DEL CODIGO PENAL
POR SER UNA NORMA IRRACIONAL

e ERRORES DE REMISION, CONTRADICCIONES ENTRE LAS PENAS PREVISTAS,
VIOLACION DE LA PROPORCIONALIDAD DE LAS PENAS E INAPLICABILIDAD
DE LOS TIPOS PENALES
El Cédigo Penal en la reimpresion de fecha 13 de Abril de 2005 comete errores graves que
hacen inaplicable la reforma por violacién directa del principio de la legalidad previsto y
sancionado en el articulo 49-6 entre los que cabe destacar:
1.1.- El numeral 1. del Art. 406, dispone actualmente lo siguiente:

Art. 406.-En los casos que se enumeran a continuacion se aplicaran las siguientes penas:
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1°. Quince afnos a veinte afos de prision a quien cometa el homicidio por medio de
veneno o de incendio, sumersidén u otro de los delitos previstos en el Titulo VII de
este libro, con alevosia o por motivos futiles o innobles, o en el curso de la ejecucion
de los delitos previstos en los articulos 449, 450, 451, 453, 456 y 458 de este Cédigo.

Ese mismo numeral (de manera correcta por demas) estaba redactado antes de la reimpresion
de fecha 13/04/04 de la manera que sigue:

Art. 406.-En los casos que se enumeran a continuacion se aplicaran las siguientes penas:

1°. Quince afios a veinte afios de prision a quien cometa el homicidio por medio de
veneno o de incendio, sumersion u otro de los delitos previstos en el Titulo VII de
este libro, con alevosia o por motivos fatiles o innobles, o en el curso de la ejecuciéon
de los delitos previstos en los articulos 451, 452, 453, 455, 458 y 460 de este Codigo.

Como puede facilmente evidenciarse de la simple lectura de las disposiciones antes transcritas,
la reimpresion de la reforma sorpresivamente, incluydé en su numeracion a dos articulos (el 449
y el 450) que deberian haber remitido (para hablar de homicidios calificados) a los que se
cometen en el curso de la ejecucion de otros delitos, lo cual no se hace porque esos dos
articulos (incluidos en la reimpresion, no en la reforma original) NO DESCRIBEN DELITO
ALGUNO. Ello derivé en que, lejos de verificar si las referencias que se hacian en dicho numeral
eran las correctas, el legislador, por el contrario, se limitd a restarle dos nimeros a cada
articulo mencionado en el mismo.

Es tradicional en nuestra cultura juridico penal que, entre otras razones, el homicidio se
califique especialmente cuando se ejecute en el curso de la comisidon de los delitos de Hurto
Simple, Hurto Minimo y Hurto de la Cosa Parcialmente Ajena (actual Art. 451 del CP); Hurto
Agravado (actual Art. 452 del CP), Hurto Calificado (actual Art. 453 del CP); Robo Propio y
Robo Agravado (actuales Arts. 455 y 458 del CP) y Secuestro (actual Art. 460 del CP). La
reforma del CP originalmente publicada (Art. 406, numeral 1.) respetaba esta distincion
tradicional sin incurrir en errores de remision o referencia. Sin embargo, en la reimpresion de la
reforma al Cédigo Penal, sin explicaciéon alguna, se incluyd la menciéon a los Articulos. 449 y
450 que, como se adelantd, no consagran delito alguno en el curso del cual, si se comete un
homicidio, pueda hablarse de un homicidio calificado, y por el contrario contienen disposiciones
especiales, esencialmente procedimentales, atinentes a los delitos de Difamacion e Injurias.
Asi, los Articulos 449 y 450 del nuevo Cdadigo Penal expresan:

Art. 449.-Los delitos previstos en el presente Capitulo no podran ser enjuiciados sino
por acusacion de la parte agraviada o de sus representantes legales.

Si ésta muere antes de hacer uso de su accién, o si los delitos se han cometido contra la
memoria de una persona muerta, la acusacion o querella puede promoverse por el cényuge,
los ascendientes, los descendientes, los hermanos o hermanas, sobrinos, los afines en linea
recta y por los herederos inmediatos.

En el caso de ofensa contra algun Cuerpo Judicial, politico o administrativo, o contra
representantes de dicho cuerpo, el enjuiciamiento no se hara lugar sino mediante la
autorizacion del cuerpo o de su Jefe jerarquico, si se trata de alguno no constituido en colegio o
corporacion.

En estos casos, se procedera conforme se ordene en el articulo 225.

Art. 450.-La accion penal para el enjuiciamiento de los delitos previstos en el
presente Capitulo, prescribira por un afo en los casos a que se refiere el articulo 442,
Yy por seis meses en los casos que especifican los articulos 444 y 445.

Cualquier actuacién de la victima en el proceso interrumpira la prescripcion.

Por otro lado, en este mismo numeral, la reimpresion de la reforma del Cédigo Penal EXCLUYE
SIN EXPLICACION la calificacion especial del homicidio cuando éste se cometa en el curso de

los delitos de Hurto Agravado (Art. 452), Robo Propio (Art. 455) y Secuestro (Art. 460).

Lo mas grave es que antes, como habiamos destacado, en la Gaceta Oficial del 16 de Marzo de
2005, la referencia a los delitos en los que, por haberse cometido un homicidio durante su
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comision, calificaban especialmente al dicho homicidio estaban bien hechas, por lo que no se
justifica para nada que se haya modificado, en la reimpresion de esa misma reforma, este
numeral 1. del Art. 406 del Cédigo Penal.

De esto derivan consecuencias graves para la interpretacion de la ley y para su aplicaciéon
practica, y la consecuente violacion del articulo 49 ordinal 6° de la Carta Magna. La primera
de ellas es que cuando se cometa un homicidio, en el curso de los delitos de Hurto Agravado
(Art. 452), Robo Propio (Art. 455) y Secuestro (Art. 460), el mismo no podra ser tenido como
un homicidio calificado, en los términos que dispone el Art. 406 del Cédigo Penal, dado que
aceptar lo contrario implica transgredir el sentido literal posible de la disposicidon y, mas alla de
una interpretacién extensiva, pero garantista y progresiva de la ley penal, hacer que la ley diga
lo que, en efecto, no dice, lo cual es contrario a los mas elementales principios de aplicacion de
la ley penal y al mandato de determinacién o de certeza que deriva de la asuncién plena en
nuestro marco legal del principio de la legalidad.

1.2.- En materia de sucesion de leyes, existe un principio basico (Art. 218 de nuestra Carta
Magna y Art. 7 del Cédigo Civil) segun el cual las leyes se derogan por otras leyes que se
promulguen con posterioridad y que versen sobre los mismos supuestos de hecho regulados
por leyes previas (lo cual ocurre en los casos de las denominadas leyes penales creadoras,
abolitivas o modificativas). La derogatoria de otras leyes no necesariamente tiene que ser
expresa, sino que ademas puede ser tacita.

En el nuevo Cdédigo Penal no sélo se volvieron a promulgar como delitos a algunos que habian
sido derogados expresa o tacitamente por otras leyes previas, o que habian sido declarados
nulos por inconstitucionales, sino que se publicaron de nuevo y de manera irregular hasta
titulos completos que habian sido derogados previamente (de manera tacita o expresa) en
razén de la promulgacion de nuevas leyes que regulaban los mismos supuestos de hecho y
atribuian a la demostracién de éstos consecuencias juridicas precisas.

Ello ocurre, por ejemplo, con el denominado Infanticidio por Causa de Honor (Art. 411 del
nuevo Cadigo Penafi, que habia sido derogado expresamente por el Art. 684 de la Ley
Organica Para la proteccion del Nifio y el Adolescente); el Uxoricidio (homicidio de la esposa a
cargo de su marido) por Causa de Honor y las Lesiones a la Esposa por Sorpresa en Adulterio
(Art. 421 del nuevo Cdédigo Penal, que habian sido declarados nulos por
inconstitucionales en 1.980).

Se volvié a promulgar intacto el Ultimo aparte del actual Art. 393 del nuevo Cdédigo Penal (que
igualmente habia sido declarado nulo por inconstitucional); o el Abandono de Infantes por
Causa de Honor (Art. 437 del nuevo Cédigo Penal, derogado igualmente por el Art. 684
de la LOPNA).

Volvemos a tener promulgado, por ejemplo, contra lo que dispone la Ley Contra la Corrupcion,
todo un Titulo (el Ill, del Libro Segundo, del nuevo Cddigo Penal) que establece, de nuevo
(como si ya no hubieren sido privados de toda vigencia por la antigua Ley Organica de
Salvaguarda del Patrimonio Publico, actual Ley Contra la Corrupcién) a una serie de delitos
“Contra la Cosa Publica” que ya estaban derogados. El numeral 5., por ejemplo, del actual Art.
464 del CP habia sido derogado expresamente desde 1.982 por la entonces vigente
Ley Organica de Salvaguarda del Patrimonio Publico[l1]. Lo mismo ocurre con los
actuales Arts. 194, 195, 196, 197, 198, 199, 200, 201, 202, 203, 204, 232 y 235 del
Cdédigo Penal, que no debieron haberse incluido en el nuevo Cdédigo Penal pues ya habian sido
privados de toda vigencia por la antigua Ley Organica de Salvaguarda del Patrimonio Publico.

Ello por no hablar de los delitos que, ahora “repromulgados”, entran en conflicto con lo
dispuesto en otras leyes especiales como la Ley Penal de Proteccion a la Actividad Ganadera, la
Ley Especial Contra el Robo y Hurto de Vehiculos Automotores, la Ley Penal del Ambiente, la
Ley Sobre Proteccion a la Privacidad de las Comunicaciones, o la misma Ley Orgéanica Sobre
Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas, entre otras.

1-3.- El numeral 1. del Articulo 374 del Cédigo Penal reformado se mantuvo el error de indicar
para uno de los supuestos de la llamada “Violacion Presunta” el limite de edad en 13 afios, y no
se respetaron los limites de edad consagrados dentro de la LOPNA para la diferenciacion entre
infantes y adolescentes (Arts. 2° y 533 de la LOPNA) de lo que pueden derivar conflictos entre
ésta norma y las contenidas en los Arts. 259 y 260 de la LOPNA.
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1.4.- El Articulo 375 sigue consagrando “agravantes” especificas que no son tales porque
tienen penas similares o menores que las del delito en su modalidad simple o no agravada. De
esta manera se mantiene el que, en algunos casos, la modificacion de las penas de algunos
delitos en concreto (como las que se refieren al tipo de violacion —Art. 374 del Cdédigo Penal
reformado-), sumada a la falta de analisis organico de los capitulos completos en los que estan
contenidas estas disposiciones, hace incongruentes e inaplicables las agravantes especificas
que estaban contempladas en los articulos posteriores a los reformados, de manera que,
sorpresivamente, las modalidades agravadas de una delito suponen penas que, en su término
medio, son inferiores o similares a las que se atribuyen a las modalidades no agravadas de ese
mismo delito.

También sucede, y se mantiene indebidamente en la “reimpresion” del Cédigo Penal, que en
algunos casos las penas atribuibles a las variables calificadas o agravadas de ciertos delitos
son, por propia definicion del Cédigo Penal reformado, y desde el punto de vista tedrico, menos
onerosas que las que se atribuyen a los tipos bases (menos graves) de tales delitos. Ello
sucede, por ejemplo, en los casos de los homicidios calificados (Art. 406 del Cédigo reformado)
que establece para quien los cometa la pena de prisibn, mientras que se mantiene,
sorpresivamente, para el delito de homicidio simple previsto en el Art. 405 de la reforma del
Cdédigo Penal (menos gravoso desde el punto de vista de la legislacion penal) la pena de
presidio, pena ésta, de acuerdo a lo pautado en los Articulos 8 al 16 del Cddigo Penal
reformado, mucho mas grave y onerosa que la pena (de prision) que se atribuye a las formas
agravadas y calificadas del mismo delito.

1.5.- El Articulo 420, en su numeral 3, aunque cambidé el numero de articulo al que se hacia
referencia indebida en la promulgacién del 16/03/05 (antes, el 401) mantiene y reitera la
referencia errada a un articulo distinto al que debe referirse (ahora remite al Art. 399, en vez
de al Art. 417, como debié haberlo hecho). Es decir, no s6lo se equivoca el legislador en la
remision, sino que se equivoca por partida doble al haber tomado en cuenta, para la correccion
de la “reimpresiéon” a la referencia errada previa a un articulo que se arrastra desde el Cédigo
Penal de 1.926.

1.6.- El Art. 470 omite la “0” disyuntiva entre las palabras "nacional" y "extranjera" de manera
que se sigue hablando de una moneda "nacional extranjera".

1.7.- El numeral 3. del Art. 473 se remite indebidamente al Art. 349, cuando debid
referirse al 350. Lo mismo ocurre en el Art. 353, en su dltimo aparte, en el que se hace
indebida remision al Art. 465 cuando debié haberse remitido al Art. 464. No se
corrigieron, en estos casos, las referencias erradas que supuestamente debian ser corregidas
segun la orden de reimpresion de la Asamblea Nacional de fecha 12 de Abril de 2005.

1.8.- Merced la falta de preparacion y de analisis que privdé en esta reforma parcial, tanto la
reforma del 16/03/05 como la reimpresion de la misma dan cuenta de la escasa voluntad del
legislador de, verdaderamente, actualizar nuestro Cdédigo Penal y hacerlo mas eficiente y
respetuoso de los Derechos Humanos. Ademas de los graves defectos antes apuntados, el
nuevo Codigo Penal esta lleno de anacronismos. Entre otros:

i) Desde el Cédigo Penal de 1.863 (pasando por los Cédigos Penales de 1.873, 1.897, 1.904,
1.912, 1.915, 1.926, 1.964 y 2.000) tenemos en nuestra legislaciéon penal disposiciones
penales sobre el adulterio (actuales Arts. 394 y siguientes) que son evidentemente
discriminatorias contra la mujer.

ii) También seguimos aferrados a disposiciones hoy dia absolutamente carentes de todo
sentido, como las referidas a la Seduccion Calificada (Art. 378, Segundo Parrafo, de la
reforma) también conocida como “seduccidon bajo promesa matrimonial” que, ademas de ser
manifiestamente desactualizada y contraria a nuestras realidades actuales, mantiene el limite
de la mayoria de edad en 21 afios y requiere que se demuestre que la mujer contra la que se
comete este delito sea “conocidamente honesta”;

ii) Se mantiene la referencia a la pérdida del ya desfasado “poder marital” cuando el culpable
de los delitos de corrupcion e induccién a la prostitucion (Arts. 387 y siguientes de la reforma)
sea el marido (Art. 389, ultimo aparte, de la reforma).

iv) Se sigue requiriendo la demostracion de la “honestidad” de la mujer victima de los delitos
de seduccion, violaciéon o rapto para el caso de que no se produzca el matrimonio con su
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victimario éste tenga, en consecuencia, y por via de indemnizacion, que brindarle una dote
(Art. 393 de la reforma)

V) Se mantienen igualmente las atenuantes de las penas que merecen el homicidio y las
lesiones causadas en “duelo regular” (Art. 422, Primer Parrafo, de la reforma).

16.-DE LA NULIDAD DE LOS PARAGRAFOS UNICOS DE LOS ARTICULOS 128,140
357,360, 374,375. 406, 407, 456, 458, 469 Y EL. PARAGRAFO CUARTO DEL ARTICULO
460 por VIOLAR PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

Segun el contenido de los llamados ‘“‘paragrafos unicos” de los articulos 128,140,
357,360, 374,375. 406, 407, 456, 458, 469 y el paragrafo cuarto del articulo 460 “quienes
resultes implicados en cualquiera de los supuestos expresados, no tendran derecho a gozar
(sic) de los beneficios procesales (sic) de ley ni a la aplicacion de medidas alternativas (sic) al
cumplimiento de la pena”, lo que viola de forma directa el contenido de los articulos 2, 26,
21,27, 44-1, 44-3, 46-1, 49-2, 203 y 272 todos de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela.

En primer lugar, debemos mencionar que el contenido de los llamados paragrafos
unicos, contempla la regulacion de materia de indole adjetivo o procesal, es decir nada tiene
que ver una reforma parcial de una norma sustantiva con la inclusién de normas adjetivas, que
ademas coliden con lo dispuesto en leyes con el caracter de organicas y que ademas regulan
una materia especial como es el caso del Cédigo Organico Procesal Penal. Es asi que las
previsiones sobre la libertad de un sujeto durante la celebracion del proceso penal en
cualquiera de sus fases corresponde en exclusiva a la legislacion procesal penal, pues es en
ésta en donde se desarrollan los principios y requisitos exigidos para que procedan las
correspondientes medidas de privaciéon de libertad.

De una manera asombrosa pretende esta nueva legislacion contradecir los principios
previstos en los articulos: 1, 2, 8, 9, 12, 243, 244, 245, 246, 247, 250, 251, 252. 253,
256 del Coédigo Organico Procesal Penal que afirman que la libertad es la regla por excelencia
en el proceso penal, aunado al hecho que la privacion de la libertad debe efectuarse de forma
restrictiva solo cuando concurra las circunstancias del peligro de fuga y el peligro de
obstaculizacion, que se constituirian en las excepciones que por mandato constitucional
permitirian que hubiese una privacion de la libertad. Ademéas hay una clara violacién de la
presuncion de inocencia y de las limitaciones que el Cdédigo Organico Procesal Penal impone
para casos como los mayores de sesenta afos, los enfermos graves o en fase Terminal, las
mujeres en estado de gravidez o periodo de lactancia, entre otras de las limitaciones que se
dirigen hacia la proteccion del derecho a ser juzgado en libertad, desarrollado no sélo en los
articulos 44 y 49 de la Constitucidon Nacional sino también en los articulos 7, 8 y 9 del Pacto
de San José de Costa Rica.

La inconstitucionalidad de este paragrafo en lo relativo a la pretension de reforma de
una norma de rango organico es visible sin mayor esfuerzo. El Cédigo Organico Procesal Penal
es una norma que tiene caracter de organica segun lo explica el articulo 203 de la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela, aunado al hecho que contempla y desarrolla una
materia especialisima como lo es el proceso penal en todas y cada una de sus fases; por el
contrario el cddigo penal no tiene el caracter de norma orgénica, con lo cual segun la doble
clasificacion de la Constitucién patria, tendria que ser catalogado como una norma ordinaria
que no podria, bajo ninglin concepto ser aplicada de forma preferente a una de rango orgénico.
Asi los paragrafos Unicos son inconstitucionales por esta primera razén.

En segundo lugar, se viola el principio del debido proceso fijado de igual forma en la
norma adjetiva, que implica el reconocimiento de la presuncion de inocencia en el caso de los
imputados y acusados, asi como el principio de la progresividad en el cumplimiento de las
penas para los condenados, que especificamente se contiene en el articulo 272 de la Carta
Magna, sobre el que volveremos mas adelante.

Pero mas alla de la violacion de estos dos principios hay una coyuntura legislativa
incoherente dado el hecho de que no se entiende la terminologia utilizada por los ilustres
legisladores:

1.- ¢quiénes se consideran implicados? El Cédigo Organico Procesal Penal solo refiere las

expresiones investigado, imputado, acusado y condenado, con lo cual la expresion
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implicados se constituye en un concepto juridico indeterminado que no tiene sustento
legislativo alguno.

2.-¢qué significa el goce de beneficios procesales de ley? Esta no es tampoco una
expresion legislativa toda vez que no hay ninguna férmula en la ley procesal que haga
referencia alguna a beneficios procesales; la norma adjetiva refiere s6lo a medidas
cautelares, sustitutivas a la privacion de libertad, o privativas de libertad. La expresion
del legislador es una expresion del lenguaje “vulgar”, utilizada por lo general por los
recluidos, que no tiene traduccidén en norma alguna, con lo cual se viola el principio de la
legalidad procesal penal, pues no existe ningun “beneficio procesal” con lo cual es
inaplicable la norma, ya que no esta permitida la analogia en materia penal. Asi mismo
aquellas medidas que se coloquen sustitutivamente a la privacion de libertad no
constituyen ningun beneficio, sino que son derechos constitucionales y legales que le
permiten a todo sujeto ser juzgado en libertad en tanto no concurran las excepciones
que hagan posible su privacion de libertad.

3.-¢Qué significa la aplicacion de medidas alternativas al cumplimiento de pena? En esta
oportunidad tampoco el legislador acertdé con su expresion ya que tampoco el Codigo
Organico Procesal Penal refiere a estas medidas, es decir no existen en la legislacion y
por ende son inaplicables. En la norma adjetiva y con relacién a los condenados el
articulo 479, asi como en el 493 y siguientes se indica la posibilidad de otorgar
férmulas alternativas al cumplimiento de condenas entendiendo por éstas la libertad
anticipada del condenado antes del cumplimiento total de su condena, sobre la base del
mundialmente reconocido principio de la progresividad, segun el cual todo condenado
irA asumiendo formas de salida transitoria, fuera del establecimiento carcelario, antes
de que se cumpla la totalidad de la pena, ello a los fines de su acercamiento paulatino al
mundo colectivo. Asi en la norma especial por la materia se establecen las condiciones
para que un condenado pueda aspirar a formulas como el destacamento de trabajo, el
régimen abierto, la libertad condicional y el confinamiento segin corresponda, de alli
que no puede una norma sustantiva derogar estas normas pues se contrarian los
principios constitucionales mencionados.

De una manera injustificable la redacciéon de los paragrafos Unicos se torna confusa y
por ende inaplicable, ademas de las violaciones constitucionales mencionadas.

En tercer lugar se comete una violacién palpable del derecho a la libertad, toda vez que
segun las aspiraciones del legislador ninguna persona juzgada por los delitos de traicion a la
patria, conspiracion, colocacion de obstaculos en la via publica, dafios a puertos, violacion,
violacion agravada, homicidio calificado, homicidio agravado, robo impropio, robo agravado, y
secuestro, podra permanecer en libertad durante el proceso, ain y cuando la Constitucién, asi
como el Cédigo Organico Procesal Penal afirman la libertad como una regla; aqui se subvierte
el orden constitucional toda vez que la excepcion pasa a ser la regla en materia sustantiva sélo
para un determinado grupo de tipos penales, pero para otros como por ejemplo el Homicidio
Intencional, simple o de primer grado (articulo 405) no hay limitacién alguna, con lo cual
inclusive observamos que para los legisladores es mas grave ocasionar un dafio a una empresa
del Estado que quitarle la vida a un habitante de esta Republica.

En cuarto lugar hay una violacién clara al principio de la igualdad, pues conforme a la
constituciéon nacional todos somos iguales ante la ley, con lo cual se pretende con estos
paragrafos generar discriminaciones basandose en los tipos de delito que se cometen. Ninguna
discriminacion es constitucional, por grave que se considere un delito, todos deben ser tratados
conforme a las mismas previsiones, éstas ademas contempladas en la constitucion. El Cédigo
Penal esta creando categorias de sujetos distintos en el proceso segun la accién penal
cometida, por lo que desproporcionadamente unos bienes juridicos pasan a considerarse mas
valiosos que otros por concepcion del Estado y no por aspectos propios de la doctrina, asi
tenemos un derecho penal de acto, pues se imponen circunstancias agravantes y restrictivas
de la libertad en contra de un sujeto por el hecho cometido, sin tomar en cuenta las demas
circunstancias que puedan rodear al hecho punible y a su autor.

En quinto lugar violacion directa al principio de la progresividad contemplado en el
articulo 472 de la Carta fundamental toda vez que alli se establece que “...En todo caso las
formulas de cumplimiento de penas no privativas de libertad se aplicaran con
preferencia a las medidas de naturaleza reclusoria” Asi esta pretendida prohibicién de
impedir que un sujeto pueda salir anticipadamente en libertad es una afirmacion de la
preferencia de medidas reclusorias, colocando al condenado en absoluta privacion de libertad,
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sin estimulo alguno para realizar ninguna actividad que le permita ser reconocido como un
sujeto que aspira reinsercion social o rehabilitacion.

En sexto lugar hay una violacion directa del articulo 29 de la Constitucion Nacional, ya
que éste limita la posibilidad de generar medidas dentro del proceso que favorezcan la libertad
en los casos especificos de violaciones de derecho humanos y los delitos de lesa humanidad,
asi ninguno de los tipos penales determinados con la existencia de los paragrafos Unicos son de
los que menciona la disposicién Constitucional, con lo cual el legislador creé limitaciones mas
alla de la propia norma suprema y por ende son inconstitucionales.

Por todos Ilos razonamientos expuestos se solicitamos sea declarada Ila
inconstitucionalidad de los paragrafos Unicos de los articulos 128,140, 357,360, 374,375.
406, 407, 456, 458, 469 y el paragrafo cuarto del articulo 460.

18.- DE LA NULIDAD DE LOS ARTICULOS 442 v 444
DEL CODIGO PENAL,
POR SER UNA NORMA IRRACIONAL

Los anteriores articulos 444, y 446 sufrieron modificaciones en cuanto a la pena, pero no en
relacion a su descripcion de conductas tipicas.

Ahora la difamacion es el articulo 442 y prevé una pena de 1 a 3 afios de prision y una
multa muy alta de hasta 1000 unidades tributarias. Antes la pena era de 3 a 18 meses.

En el caso de la injuria la pena prevista en el articulo 444 actual es de 6 meses a 1 afo, y
multa de hasta 100 unidades tributarias, que luce desproporcionada con relaciéon a la de la
difamacién. Antes la pena era de arresto de 3 a 8 dias.

Lo realmente grave de ambos articulos, 442 y 444 actuales, es la inclusién de un paragrafo
primero en el cual se destaca que cuando la difamacidén o la injuria son agravadas, es decir
se han cometido mediante escritos, panfletos o dibujos, bastara como prueba del hecho y de
la autoria la consignacion del ejemplar impreso en donde consta la especie difamatoria. Esto
atenta de forma flagrante contra el debido proceso que ha determinado el Cédigo Orgéanico
Procesal Penal en cuanto a las posibilidades de libertad probatoria, ya que sujeta la prueba a
la Unica especie que es la consignacion del impreso.

Ademas viola la presuncion de inocencia prevista en el articulo 49.3 de la Constitucion
Nacional, pues es inadmisible que se considere que con la simple entrega de un impreso
pueda comprobarse la autoria y por ende la culpabilidad de ningun sujeto.

FALTA SOLO UNAS CONSIDERACIONES DE JAVIER IRANZO que es especialista en
pruebas

19.- DE LA NULIDAD DEL ARTICULO 471-A
DEL CODIGO PENAL,
POR SER UNA NORMA IRRACIONAL

La inclusion del articulo 471-A al igual que la critica que hiciéramos con relacion al articulo 296-
A viola las técnicas legislativas basicas y se torna incongruente en relacion a la alteraciéon grave
que ocasioné el legislador con la alteraciobn de la numeracién por razones de desorden
legislativo, con los problemas de remisiones y concordancias que ya hemos destacado
violatorios del principio de la constitucionalidad.

Ahora bien, si era necesario contemplar la conducta tipica de invasion a inmuebles urbanos,
debido a las muestras actuales de violacion al derecho a la propiedad de forma flagrante
cometidos con una perpetracion frecuente, pero deviene en inconstitucional cuando en el
ultimo parrafo cuando desconfigura la figura tipica y hace licito, por atipico y no punible, el
hecho de la invasién al condicionarlo a la cesacion del acto prohibido, toda vez que: “ las
penas sefaladas en los incisos (sic) precedentes se rebajaran hasta en las dos
terceras partes, cuando antes de pronunciarse sentencia de primera o0 Unica
instancia, cesen los actos de invasion y se produzca el desalojo total de terrenos y
edificaciones que hubiesen sido invadidos. Sera eximente de responsabilidad penal
ademas de haber desalojado el inmueble que el invasor o invasores comprueben
haber indemnizado los dafios causados a entera satisfaccion del a victima”
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La primera observacion es la referencia al pronunciamiento de la sentencia en Unica instancia
con lo cual el articulo viola el principio constitucional de la doble instancia que se constituye en
una garantia juridica del enjuiciado.

Ademas es imposible pensar que pueda existir una rebaja de la pena, y menos aun una
eximente de responsabilidad por la cesaciéon de la invasion, pues seria como admitir que se
perdona el delito cuando ya no se esta cometiendo, es decir como una especie de regresion a
que no sucede nada si el irregular sale del inmueble, cuando precisamente el delito de invasion
se caracteriza por ser un delito permanente, que se configura con el hecho de permanencia en
el lugar que no le pertenece al sujeto activo.

De esta manera la norma favorece a la invasién en la medida que si el sujeto permanece
dentro del inmueble sera sancionado penalmente, pero podra permanecer dentro del inmueble,
pero si sale, como es su obligacién y es lo que persigue el castigo, precisamente que desaloje
el inmueble indebidamente poseido, se le elimina la posibilidad de condena; en un ejemplo
grafico seria lo mismo que pensar que el cancelar la clinica del lesionado en una agresion
ilegitima con arma blanca elimina el delito de lesiones. Esto viola el principio de la legalidad, el
debido proceso, la congruencia de la ley, de la seguridad juridica, de la tutela judicial efectiva e
inclusive el principio de persecucién de los delitos de accién publica en cabeza del Ministerio
Publico toda vez que ademas pretende dejar eximido de pena al invasor por la via del
resarcimiento en la norma sustantiva, sin proceso, cuando el proceso penal impone los
acuerdos reparatorios solo bajo el cumplimiento de unos determinados parametros adjetivos.

Por violacion del articulo 2, 26, 49-1, 49-6, 202, 203 y 208 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela se solicita sea declarado nulo el contenido del articulo
471-A en su ultimo parrafo.

v
AMPARO CONSTITUCIONAL CAUTELAR

A tenor del articulo 3 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales, «la accidn de amparo puede...ejercerse conjuntamente con la
accion popular de inconstitucionalidad de las leyes y demas actos estatales
normativos...>». La norma legal invocada agrega que en estos casos el Tribunal Supremo
de Justicia «... podra suspender la aplicaciéon de la norma respecto de la situaciéon
juridica concreta cuya violaciéon se alega, mientras dure el juicio de nulidad>. Con
base en esa prevision normativa, solicitamos muy respetuosamente que se suspendan por
razones de inconstitucionalidad el contenido, aplicacién y efectos de los articulos 108, 110,
112, 128, 140, 147, 148, 215, 283, 284, 285, 296-A, 319, 357, 360, 374, 375, 406,
407, 442, 444, 450, 451, 453, 455, 456, 457, 458, 459, 460, 470, 471, 471-A del
Cddigo Penal, publicado en la Gaceta Oficial N° 5.768 extraordinaria, de fecha 13 de abril de
2005. Los fundamentos del amparo contra norma que proponemos se deben a las
circunstancias siguientes:

1. Fumus bonis iuris: Los derechos y garantias violados que fundamentan la peticién son la
violaciéon de los articulos 1, 2, 3, 19, 20, 21, 22, 25, 26, 29, 44, 49, 56, 57, 58, 137,
138, 139, 152, 202, 203, 218, 257 y 272 de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela.

2. Periculum in mora: Con base en el criterio sentado por la Sala Politico- Administrativa
de este Tribunal Supremo de Justicia el 20 de marzo de 2.000 (caso "Marvin Enrique Sierra
Velasco™), afirmamos que este requisito también se encuentra satisfecho en el caso de
autos. En el fallo que invocamos, ese alto tribunal afirmé que en el amparo «... debe
analizarse en primer término, el fumus boni iuris...y en segundo lugar, el periculum
in mora elemento éste determinable por la sola verificacion del requisito anterior,
pues la circunstancia de que exista una presuncion grave de violacion de un
derecho de orden constitucional, el cual por su naturaleza debe ser restituido en
forma inmediata, conduce a la conviccion de que debe preservarse ipso facto la
actualidad de ese derecho, ante el riesgo inminente de causar un perjuicio
irreparable...>».

En consecuencia, en atenciéon a los fundamentos de hecho y de derecho expuestos,
solicitamos que esta Sala Constitucional de Tribunal Supremo de Justicia, declare con lugar
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el amparo constitucional solicitado y en consecuencia, suspenda los efectos de los articulos
108, 110, 112, 128, 140, 147, 148, 215, 283, 284, 285, 296-A, 319, 357, 360, 374,
375, 406, 407, 442, 444, 450, 451, 453, 455, 456, 457, 458, 459, 460, 470, 471,
471-A del Cédigo Penal, publicado en la Gaceta Oficial N°© 5.768 extraordinaria, de fecha 13
de abril de 2005, hasta tanto se decida el recurso de nulidad interpuesto contra los referidos
instrumentos legales.

PETITORIO

En virtud de las consideraciones precedentemente expuestas, solicitamos a esta Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, que declare CON LUGAR:

)} El recurso de nulidad por razones de inconstitucionalidad de los articulos 108, 110,
112, 128, 140, 147, 148, 215, 283, 284, 285, 296-A, 319, 357, 360, 374,
375, 406, 407, 442, 444, 450, 451, 453, 455, 456, 457, 458, 459, 460, 470,
471, 471-A del Cédigo Penal, publicado en la Gaceta Oficial N° 5.768
extraordinaria, de fecha 13 de abril de 2005.

i) La accibn de amparo constitucional interpuesta y, en consecuencia, ordene: a)
suspender los efectos de los articulos 108, 110, 112, 128, 140, 147, 148, 215, 283,
284, 285, 296-A, 319, 357, 360, 374, 375, 406, 407, 442, 444, 450, 451, 453, 455,
456, 457, 458, 459, 460, 470, 471, 471-A del Cbédigo Penal, publicado en la Gaceta
Oficial N° 5.768 extraordinaria, de fecha 13 de abril de 2005.

De igual forma solicitamos, de conformidad con lo establecido en el articulo 257 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y 21 aparte 16 de la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia, por la urgencia del caso, proceda a sentenciar sin mas tramites
en el presente juicio.

De conformidad con lo establecido en el articulo 174 del Cédigo de Procedimiento Civil,
sefilalamos como direccion a los efectos de la notificacion la siguiente: Centro Comercial

Mata de Coco, piso 8, Urbanizaciéon Campo Alegre, Municipio Chacao, Estado Miranda. Correo
electrénico foropenalvenezolano@cantv.net.

En Caracas, a la fecha de su presentacion.
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