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La reserva legal en el derecho penal
y los derechos fundamentales.
Estudio comparado entre Alemania y Venezuela

RESUMEN

En el presente estudio revisaremos algunos aspectos del principio de legalidad
penal en un proceso comparativo entre el estdndar del derecho aleman y la actual
aplicacion del derecho penal en Venezuela. La doctrina de los derechos fundamen-
tales constituye un valioso aporte para el andlisis del &mbito de aplicaciény los sub-
principios del principio de legalidad penal. En la préctica venezolana encontraremos
numerosas imprecisiones, que ponen en evidencia que enfrentamos un tema auin en
evolucion. Se trata de indicios claros del desarrollo de una justicia con connotacion
ideoldgica, donde se desconocen los limites que derivan de los derechos fundamen-
tales, en favor de una absoluta discrecionalidad del juez.

Palabras clave: reserva legal, principio de legalidad penal, prohibicién de analogia,
costumbre, precedentes judiciales, confianza legitima, determinabilidad de la ley.

ZUSAMMENFASSUNG
Der vorliegende Beitrag befasst sich mit einigen strafrechtlichen Aspekten des
Legalitatsprinzips mittels eines Vergleichs des deutschen Rechtsstandards mit der
derzeitigen Anwendung des Strafrechts in Venezuela. Die Grundrechtslehre leistet
dabei einen wertvollen Beitrag zur Bestimmung des Anwendungsbereichs des
Legalitatsprinzips und den ihm zugrundeliegenden Prinzipien im Strafrecht. In der
venezolanischen Rechtspraxis gibt es jedoch zahlreiche Ungenauigkeiten, die zeigen,
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dass es sichimmer noch um ein nicht endguiltig geklartes Thema handelt. Es gibt klare
Anzeichen fur eine Ideologisierung der Justiz, die sich Gber die aus den Grundrechten
abgeleiteten Grenzen zu Gunsten uneingeschrankter Richterwillkir hinwegsetzt.

Schlagworter: Gesetzesvorbehalt; strafrechtliches Legalitatsprinzip; Analogieverbot;
Gewohnheit; Prazedenzfdlle in der Rechtsprechung; Vertrauensschutz; Bestimmt-
heitsgrundsatz.

ABSTRACT

In this study we analyze some aspects of the legality principle in criminal law and
compare the standard in German law with the actual application of criminal law in
Venezuela. The doctrine of fundamental rights is a valuable contribution to the analy-
sis of the scope of the criminal law principle of legality and its subsidiary principles.
In the practical application of Venezuelan law we find numerous imprecisions which
reveal that the matter is still evolving. They are clear indications of the development
of a type of justice with ideological connotations, in which the limits placed by fun-
damental rights are ignored and replaced by the judges’absolute discretion.

Keywords: Requiring regulation by parliament, legality principle in criminal law; pro-
hibition of interpretation by analogy; customary rules; judicial precedents; legitimate
expectation; determinability of law.

1. Justificacion

El principio de reserva legal general es manifestacion de la separacion de poderes,’
del principio del Estado democratico? y liberal de derecho. En el derecho penal,
deben ser tomados en consideracion, adicionalmente, los principios de preven-
cion general y de culpabilidad, asi como el principio de fragmentariedad. La po-
sibilidad del individuo de conocer la existencia de una prohibicioén y la amenaza
penal con anterioridad al hecho también guarda relacién con el principio de dig-
nidad humana.

! José Pefia Solis, Manual de derecho administrativo, vol. I, Caracas, Tribunal Supremo

de Justicia, 2002, p. 602.

> BVerfGE 40, 237/249; Volker Krey, Deutsches Strafrecht Allgemeiner Teil, Stuttgart, W.
Kohlhammer Verlag, 2008, p. 21.

3 Boris Krivec aus Moers, Von Versailles nach Rom, Dissertation, Hamburg, 2004, p. 14;
BVerfGE 95, 96/130 — Guardianes del Muro.
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2. Ambito de aplicacion

2.1. Las normas de la parte general

Caso 1: Dolo eventual (parte I). Carlos Eduardo fue condenado por el
delito de homicidio intencional a titulo de dolo eventual, por el arrollamien-
to de una persona al conducir la unidad de transporte colectivo, sin luces
delanteras y a alta velocidad. La Sala de Casacién Penal sostuvo que el dolo
eventual no aparece contemplado en el ordenamiento juridico penal y que se
traduciria en una aplicacion analdgica de la ley penal (SCON-TS], 12 de abril
de 2011, Exp. 10-0681)."

" Disponible en: http://www.estudiosconstitucionales.com/SENTENCIAS_archivos/420.
htm.

La prohibicién de analogia comprende, en primer lugar, los tipos penales de la
parte especial y las conminaciones de pena o penas abstractas previstas, aunque
estas se encuentren excepcionalmente en la parte general.*

Los presupuestos generales de la punibilidad que no estan regulados expresa-
mente en la ley, tales como las teorias sobre la relacion causal, sobre la delimitacion
entre acto preparatorio y tentativa, sobre dolo, imprudencia y error, o sobre con-
sentimiento, delitos omisivos y autoria mediata, pueden ser determinados por la
jurisprudencia o por la costumbre, aunque vayan en perjuicio del autor.’

Solucion del caso 1: Dolo eventual (parte I)

Relacion juridica. El Estado protege el derecho ala vida a través del derecho
penal y limita la libertad general de actuacion de las personas. Tal limitacion
debe ser realizada mediante una ley formal.

Tipicidad. La conducta aparece descrita en los articulos 405 y 409 del Co-
digo Penal (dar muerte a alguna persona). La conducta en el articulo 405 debe
ser intencional, mientras que en el articulo 409 debe ser “con imprudencia o
negligencia, o bien con impericia en su profesion, arte o industria, o por inob-
servancia de los reglamentos, ordenes e instrucciones”.

Determinabilidad de la ley (lex certa). E1 Cédigo Penal no describe en de-
talle lo que entiene por “intencionalidad”, ni tampoco desarrolla el término
“imprudencia”. Pero tales conceptos indeterminados pueden ser objeto de
interpretacion, como en efecto lo han sido por parte de abundante doctrinay

4 Claus Roxin, Derecho penal, t. I, Madrid, Editorial Civitas, 1997, p. 156.

> Ibid., p. 159; Johannes Wessels y Werner Beulke, Strafrecht Allgemeiner Teil, 42° ed.,
Heildelberg, C.F. Miiller, 2012, p. 15.
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jurisprudencia. El legislador pudo haber desistido de tomar partido en la
controversia para permitir su desarrollo cientifico.”

Prohibicién de la analogia (lex stricta). Los limites de la interpretacion de
la ley penal en contra del individuo son los establecidos por el sentido de las
palabras (interpretacion literal). En la jurisprudencia y la doctrina se admite
pacificamente que bajo el concepto de intencidn o propésito cae lo que el su-
jeto persigue; por el dolo directo son abarcadas todas las consecuencias que,
aunque no las persigue, el sujeto prevé que se produciran con seguridad; y
con dolo eventual actiia quien no persigue un resultado y tampoco lo prevé
como seguro, sino que soélo prevé que es posible que se produzca, pero para
el caso de su produccion lo asume en su voluntad.™

Esta interpretacién no excede los limites de la interpretacion gramatical,
por lo que no es contraria al principio de prohibicién de la analogia.

* El legislador aleman suprimid las definiciones propuestas, debido a las multiples cues-

tiones controvertidas existentes al respecto. Roxin, op. cit., p. 428.
** Roxin, op. cit., p. 415.

2.2. Aplicacién in malam partem

Caso 2: Codigo de Justicia Militar (parte I). El articulo 505 del Codigo
Organico de Justicia Militar establecia: “Incurrird en la pena de tres a ocho
afos de prision el que en alguna forma injurie, ofenda o menosprecie a las
Fuerzas Armadas Nacionales o alguna de sus unidades”. La Corte Interameri-
cana observo que el tipo penal se limita a prever la pena a imponerse, sin tomar
en cuenta el dolo especifico de causar descrédito, lesionar la buena fama o el
prestigio, o inferir perjuicio al sujeto pasivo. Seguin la Corte, al no especificar
el dolo requerido, dicha ley permite que la subjetividad del ofendido deter-
mine la existencia de un delito, aun cuando el sujeto activo no hubiera tenido
la voluntad de injuriar, ofender o menospreciar al sujeto pasivo.”

* Corte IDH, Caso Usén Ramirez vs. Venezuela, Sentencia de 20 de noviembre de 2009,
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 56.

El caracter de garantia individual de libertad también es relevante para esta-
blecer el ambito de proteccion del principio de legalidad. Dado que se trata de la
proteccion del individuo frente a una penalizacion no previsible, ello supone que
solo es aplicable cuando la disposicion afecta desfavorablemente al individuo,®
mientras que siempre es admisible la interpretacion analodgica, incluso a través de

6 Albin Eser y Bjorn Burkhardt, Strafrecht 1, 4* ed., Miinchen, Verlag C. H. Beck, 1992, p.
19.
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una reduccion teleolégica del tipo penal, asi como la costumbre, cuando resulta
mas favorable al reo.”

Ladoctrinaylajurisprudencia coinciden en admitir que, por analogia, seria po-
sible extender las regulaciones de eximentes y atenuantes a hechos no previstos por
ellas. En este sentido se acepta la analogia in bonam partem para solucionar lagunas
que afectan a casos genéricos que merecen un tratamiento liberador o atenuador de
pena, pero que carecen de esa regulacion legal.®

2.3. Derechos fundamentales como causas de justificacion

Caso 3: Uso de armas de fuego en manifestaciones. Mediante Resolucion
dictada por el Ministro para la Defensa, se reguld la actuacion de la Fuerza
Armada Nacional Bolivariana en reuniones publicas y manifestaciones.” Entre
otras normas, el articulo 15, numeral 9, establece una excepcion a la prohi-
bicién de portar o usar armas de fuego en el control de reuniones publicas
y manifestaciones pacificas, cuando por la necesidad y proporcionalidad de
los medios empleados para contrarrestarla sea necesario su porte y uso. El
articulo 22 indica en el numeral 7 que, frente al riesgo mortal, la funcionaria
o funcionario militar aplicara el método del uso de la fuerza potencialmente
mortal, bien con el arma de fuego o con otra arma.

* Resolucién 008610 del 23 de enero de 2015, dictada por el Ministro del Poder Popular
para la Defensa, GO 40.589 de 27 de enero de 2015.

Estimamos que el ejercicio de los derechos fundamentales constituye una causa
de justificacion en el derecho penal,® aun cuando sus efectos irradiantes también
pueden irrumpir en el derecho penal, a través de la interpretacion de los elemen-
tos del tipo (BVerfGE 82, 236/266 — Schubart).*® Asi también lo ha considerado la

7" Ingo Bott y Paul Krell, “Der Grundsatz ‘nulla poena sine lege’ im Lichte verfassungsge-

richtlicher Entscheidungen’, Zeitschrift fiir das Juristische Studium (Z]S), 6/2010, p. 694; Ralf
Peter Schenke, Die Rechtsfindung im Steuerrecht, Konstitutionalisierung, Europdisierung und
Methodengesetzgebung, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2009, p. 189; SCP, 10 de diciembre de 2003,
Exp. 02-043.

8 Juan Pablo Montiel Ferndndez, Fundamentos y limites de la analogia in bonam partem
en el derecho penal, tesis doctoral, Barcelona, 2008, p. 18; Alberto Arteaga, Derecho penal
venezolano, 11* ed., Caracas, Ediciones Liber, 2009, p. 81. Sin embargo, rechaza, en principio,
la analogia en favor del reo.

9 Karl Lackner y Kristian Kiihl, ,Vor §32,” n.m. 28, Strafgesetzbuch Kommentar (StGB),
26" ed., Miinchen, Verlag C.H. Beck, 2007.

1° Disponible en:

http://www.estudiosconstitucionales.com/SENTENCIAS_archivos/BVerfGE-82-236.html.
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jurisprudencia en Argentina" y alguna sentencia de instancia en Venezuela.”* Un
criterio distinto ha sido sostenido, sin embargo, por la Primera Sala de lo Penal del
Ecuador®”y por la Sala Constitucional de Venezuela.**

En Alemania, el paragrafo 193 del Cédigo Penal establece que el ejercicio de
intereses legitimos (entre los que se encuentran los derechos fundamentales a la
libertad de opinidn, de informacidn, artistica, etc.) puede justificar la afectacion del
bien juridico del honor de otra persona. Tal disposicion es considerada una causa
de justificacion.” Ello implica que la aplicabilidad de la norma depende de la pon-
deracion entre los intereses en conflicto del autor y el ofendido, y que el autor del
hecho no puede hacer valer tal disposicién cuando la valoracién de sus intereses no
prevalezca frente a los del ofendido.*

El tema es relevante también en cuanto al principio de legalidad, en razén de
que no seria necesaria una norma legal expresa para que el juez penal se encuentre
obligado a ponderar la importancia de la conducta protegida por un derecho fun-
damental, como una circunstancia que eventualmente excluya la antijuridicidad.

Esquema parala solucion del caso 2: Cddigo de Justicia Militar (parte I)

Relacion juridica. El Estado protege el interés general en la reputacion’ y
buen funcionamiento de la fuerza armada, a través del derecho penal, y limita
la libertad de expresion de las personas. Tal limitacion debe ser realizada a
través de una ley formal.

Determinabilidad de la ley (lex certa). Segtn la Corte Interamericana,” el
Codigo Organico de Justicia Militar no establece el dolo especifico de causar
descrédito, lesionar la buena fama o el prestigio, o inferir perjuicio al sujeto
pasivo. No compartimos del todo esa posicion.

El animus injuriandi desarrollado en materia de libertad de expresion, no
corresponde al analisis del dolo, sino més bien forma parte de la antijuridi-
cidad.” Para el dolo es suficiente que el autor sabia y por lo menos toleraba
que lo expresado podia afectar la reputacion. Pero en la causa de justificacion
tiene mayor peso la intencidn de narrar o de informar acerca de un hecho de
interés general, frente a la lesion del bien juridico protegido.

11

Caso Dahlgren, Jorge Eric ¢/ Editorial Chaco SA y otros/ dafios y perjuicios, Sentencia
de 9 de noviembre de 2010, D. 828. XL. Fuente: “Libertad de Expresion” Secretaria de Juris-
prudencia, Considerando s5°.

» Juzgado Superior Primero Civil, Caracas, 13 de octubre de 2010, Exp. 10.10220.

B3 Corte Suprema de Justicia, Primera Sala de Casacion Penal, Quito, 29 de octubre de
2004, Serie 17, Gaceta Judicial 15, 29 de octubre de 2004, Considerando séptimo.

4 SCON-TS]J, 15 de julio de 2010, Exp. 09-1003.

B Lackner y Kiihl, op. cit., $193 StGB, n.m. 1.

16 En este sentido, la jurisprudencia reiterada de la Corte Federal desde BGHSt 18, 182
(Sent. del 15 de enero de 1963, Exp. 1 StR 478/62).
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Es cierto que seria por lo menos conveniente que la ley estableciera clara-
mente los parametros para que la aplicacion de las normas de proteccion del
honor y la reputacién no dejen vacio el ejercicio de la libertad de expresion.
Pero su omisién no impide al juez cumplir con su deber de sujecion directa a
la Constitucion y exigir tales estandares en el caso concreto. Falta entonces el
elemento negativo de la reserva legal, relativo a la prohibicion de los 6rganos
de ejecucion de actuar a falta de ley.

Sin embargo, aun queda por analizar si la norma cumple con el principio
de determinabilidad, claridad y previsibilidad de la ley (ver mas adelante, caso
5: Codigo de Justicia Militar (parte II).

* También en ese sentido, Corte IDH, Caso Uson Ramirez vs. Venezuela, cit., parr. 63.

** Ibid., parr. 199. [Nota: La Corte ordend al Estado modificar el articulo 505 del Codigo
Organico de Justicia Militar. Sin embargo, el Estado no ha dado cumplimiento al deber sefia-
lado, infringiendo normas de derecho internacional].

*** También en este sentido, la Corte Suprema de Justicia de Argentina, Dahlgren, Jorge
Eric ¢/ Editorial Chaco SA y otros/ dafios y perjuicios, cit., Considerando 5°.

Esquema para la solucion del caso 3: Uso de armas de fuego en mani-
festaciones

Relacion juridica. La norma regula la eventual justificacion de la conducta
del funcionario militar, a partir de la legitima defensa de la vida. Se trata de
una disposicion que establece la competencia de un funcionario, que puede
afectar el derecho ala vida y la integridad fisica de un particular.

Principio de reserva legal. La norma no tiene caracter sancionatorio, por
lo que no es aplicable el principio de reserva legal penal. Sin embargo, se trata
de una limitacién a un derecho fundamental, por lo que es materia de reserva
legal general. Tal como lo dispone el ultimo aparte del articulo 55 de la Cons-
titucion venezolana, una limitacion por parte del Estado del derecho ala vida
debe encontrarse establecida por una norma dictada por el Parlamento. Sin
embargo, la Resolucion del Ministro para la Defensa no constituye una ley
formal.

Principio de determinabilidad. El grado de determinabilidad debe ser pro-
porcional ala gravedad de la afectacion del derecho.” La afectacion del derecho
a la vida seria definitiva e irreversible, incluso mas gravosa que una sancion
privativa de libertad. Por tal motivo, no es suficiente una clausula general,
como el deber de los érganos de seguridad ciudadana para brindar protec-
cion frente a situaciones que constituyan amenaza, vulnerabilidad o riesgo.
Mas bien, se requiere que la ley establezca claramente en qué casos puede el
Estado realizar una conducta capaz de poner en riesgo la vida de una persona.

Podria pensarse que la Ley Organica del Servicio de Policia y del Cuerpo de
Policia Nacional Bolivariana (2009) seria aplicable como fundamento legal, en
la medida en que regula el uso de la fuerza mortal. En la doctrina alemana se
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explica que las normas del derecho de policia no son aplicables en materia de
reuniones y manifestaciones, cuando la misma se encuentra regulada en forma
especial y excluyente por las leyes de la materia (BVerfG NVwZ 2007, 1180).”

Ademas, el uso de armas de fuego en manifestaciones encuentra una pro-
hibicion constitucional expresa en el articulo 68, I de la Constitucion vene-
zolana: “Se prohibe el uso de armas de fuego y sustancias toxicas en el control
de manifestaciones pacificas”. La Resolucion dictada por el Ministro del Poder
Popular para la Defensa es abiertamente inconstitucional. Como veremos, tal
prohibicion no puede ser evadida a través de la interpretacion de los derechos
fundamentales como causas de justificacion.

Derechos fundamentales como causas de justificacién. En Venezuela, con
anterioridad a la Ley de Policia Nacional y del Servicio de Policia (2008), se
habia admitido pacificamente la aplicacion de las normas sobre causas de jus-
tificacion, tales como la legitima defensa, para determinar la antijuridicidad
de una muerte ocasionada por funcionarios de policia (SCP-TS], 25 de julio de
2000, Exp. N-00-009, SCP-TS], o1 de agosto de 2000, Exp. 93-1089, SCP-TS],
16 de noviembre de 2000, Exp. 00-1242). Pero, en contra de la aplicacion de
tales normas en sustitucion o para ampliar las disposiciones sobre la actuacion
de los 6rganos de policia, debe sefialarse que las normas de legitima defensa
y de estado de necesidad, en derecho civil y penal, estan destinadas a regular
relaciones entre particulares, pero no pueden justificar una evasion de la ex-
haustiva regulacion de la legislacion de policia y de sus elevadas condiciones
de proporcionalidad y ponderacion de bienes.™

Presuncion de la imputacion al Estado. En principio, la actuaciéon de los
funcionarios de la fuerza armada es imputable al Estado, lo cual supone la
aplicabilidad exclusiva de las normas de derecho publico.”™ No es posible
admitir los mismos parametros para la legitima defensa de un ciudadano
comun. El tratamiento diferenciado a los funcionarios de la fuerza armada
deriva de ciertos elementos, tales como el deber de adoptar escalas progresivas
para el uso de la fuerza, el deber de resistencia pasiva y la presuncion de que
el entrenamiento policial permanente le permite enfrentar la situacién de una
forma distinta. Se trata de un problema que adquiere gran complejidad™" en
los casos en que se encuentren en juego derechos irrenunciables por el funcio-
nario, o cuando prevalezcan elementos personales, esto es, cuando el agente
actue mas como ciudadano que como funcionario. Pero en el caso planteado,
podemos asumir que la autorizacion general para el porte y uso de armas de
fuego en el control de manifestaciones, a través de una resolucion, es una si-
tuacion imputable sdlo al Estado. Ello excluye la aplicacion de las causas de
justificacion y exige la vigencia del principio de legalidad y de las garantias de
proteccion de los derechos fundamentales frente a la actuacion del funciona-
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rio. Ademas, el elevado riesgo para la vida de terceros no agresores no puede
ser justificado, en ningun caso.

* Alexander Espinoza, Principios de derecho constitucional, Caracas, Instituto de Estudios
Constitucionales, 2006, p. 157.

" Disponible en: http://www.estudiosconstitucionales.com/SENTENCIAS_archivos/
BVerfG-1BvR-1090-06.htm.

™" Martin Kutscha, “Das Grundrecht auf Leben unter Gesetzesvorbehalt”, NVwZ, vol. 7,
2004, p. 803; a este resultado también llega, Philip Kunig, “art. 2”, en Ingo von Miinch y Philip
Kunig, Grundgesetz-Kommentar, 5* ed., t. I, Miinchen, C. H. Beck'sche Verlagbuchhandlung,
2000, n.m. 85 del.

™" Por el contrario, Wessels y Beulke, op. cit., p. 108.
La legitima defensa de terceros ha sido muy controversial en el caso de la amenaza de
tortura, como muestran Lackner y Kiihl, op. cit., § 32, n.m. 17%. En sentido negativo, Wessels y
Beulke, op. cit., p. 108. En sentido afirmativo, la sentencia LG Frankfurt NJW 2005, 692, dic-
tada en el caso Daschner.

P

2.4. Derecho procesal

Caso 4: Medidas provisionales en el proceso penal. El articulo 242 del
COPP-2012 enumera las medidas cautelares sustitutivas de la privacion judicial
preventiva de libertad. El numeral g establece una clausula abierta: “9. Cual-
quier otra medida preventiva o cautelar que el tribunal, mediante auto razona-
do, estime procedente o necesaria”. Ejemplo de ello es la prohibicion de emitir
declaraciones o referirse al proceso penal, que fue impuesta a Usén Ramirez,”
Oswaldo Alvarez Paz,” Gustavo Azécar™ y a Antonio Rivero,”” entre otros.

“ Corte IDH, Caso Usén Ramirez vs. Venezuela, cit., parr. 95.

" Relatoria Especial para la Libertad de Expresidn, “Informe sobre la situacién de la Libertad
de Expresion en Venezuela en 2010% contenida en el Capitulo IV del Volumen I del Informe
Anual 2010 de la CIDH, parr. 9.

™" Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Democracia y derechos humanos en
Venezuela, OEA/Ser.L/V/IL, Doc. 54, 30 de diciembre de 2009, parr. 464.

"™ Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, Informe sobre la situacién de la Liber-
tad de Expresion en Venezuela en 2010, parr. 12.

De acuerdo con su origen y justificacion, el principio especial nulla poena sine
lege solo esta referido a las normas del derecho penal sustantivo.” Los motivos que
le sirven de fundamento no son transferibles al derecho procesal.”® Por ello se afirma

7 BVerfGE 112, 304/315; Markus Mostl, “Grundrechtliche Garantien im Strafverfahren”,
en Josef Isensee y Paul Kirchof (coords.), Handbuch des Staatsrechts VIII, 3* ed., Hiithig Jehle
Rehm, Heildelberg, C.F. Miiller, 2010, $179, n.m. 56.

8 Krey, op. cit., p. 28; Thomas Bockenforde, Die Ermittlung im Netz: Moglichkeiten und
Grenzen neuer Erscheinungsformen strafprozessualer Ermittlungstdtigkeit, Tibingen, Mohr
Siebeck, 2003, p. 117.
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la posibilidad de interpretacién analégica en el proceso penal, en virtud de que el
principio constitucional de legalidad penal no le es directamente aplicable.”

Sin embargo, no es admisible la analogia, en el caso de las normas que tienen
caracter de intervencion en los derechos fundamentales, tales como las medidas de
coercion en el proceso penal.* Se afirma, en tal sentido, que si bien no es aplicable
el principio de legalidad penal, en todo caso el derecho procesal penal se rige por el
principio de reserva legal general y de determinabilidad dela ley,* asi como la doctrina
de la proteccion de la confianza.” La densidad y determinabilidad de las medidas de
coercion personal en el marco de un proceso penal dependen de en qué medida cons-
tituyen intervenciones relevantes o de cierta gravedad en derechos fundamentales.”

Esquema para la solucion del caso 4: Medidas provisionales en el pro-
ceso penal

(a) El articulo 242 numeral 9 COPP-2012 no establece el contenido de la
medida, ni los presupuestos en que seria procedente. En cuanto a su finalidad,
es posible interpretar que la medida deberia ser idonea, necesaria y proporcio-
nal para satisfacer los supuestos que motivarian la privacion judicial preven-
tiva de libertad (peligro de fuga o de obstaculizacion), incluso desde el punto
de vista de prevencion frente a la reincidencia, aun cuando tal finalidad no
aparece expresamente en el COPP-2012. Aunque la norma no establece una
“pena’, en sentido estricto, el grado de determinabilidad y previsibilidad debe
ser proporcional a la gravedad de la limitacion del derecho fundamental. Tal
disposicion es entonces contraria al principio de determinabilidad de la ley
(lex certa), en la medida en que permite limitaciones graves, a través de una
clausula general.

(b) La prohibicion de emitir declaraciones o referirse al proceso penal es
una limitacién grave del derecho a la libertad de expresion, por lo que sélo
puede ser dictada en virtud de una norma legal expresa. La medida excede
la simple prohibicion de repetir las declaraciones que hubieran dado lugar al
juicio. Tampoco existe una relacion entre la medida y los supuestos que mo-
tivan la privacion judicial preventiva de libertad, antes indicados.

9 Bockenforde, ibid., p. 117. También en este sentido, la jurisprudencia venezolana SCP,
10 de diciembre de 2003, Exp. 02-043.

*° Bockenforde, ibid., p. 118.
' BVerfGE 112, 304/315.

22

N

Mostl, op. cit., $179, n.m. 56.
* Uwe Hellmann, Strafprozessrecht, 2* ed., Berlin, Springer Verlag, 2006, p. 45.
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2.5. Delitos de lesa humanidad

Carl Schmitt aporté al régimen nacionalsocialista la férmula ‘nullum crimen sine
poena’, en sentido inverso a la expresion tradicional ‘nulla poena sine lege’. Con
ello, no quedaria “ningtin crimen sin castigo”>* E1 Codigo Penal de 1935 disponia
que también podia ser objeto de sancién penal un hecho que merecia castigo, de
acuerdo con la sana conciencia del pueblo. Si una ley penal no era directamente
aplicable, entonces la sancion debia ser impuesta, de acuerdo con el espiritu de la
norma que mejor se ajustara al caso.”

Por el contrario, el principio de legalidad penal supone que por mucho que una
conducta sea socialmente nociva, el Estado s6lo podra tomarla como motivo de
sanciones juridico-penales si antes lo ha advertido expresamente en la ley.>® Tal li-
mitacion puede dar lugar a graves contradicciones valorativas. Se establece una regla
de ponderacién de valores,” segtin la cual la potestad sancionatoria del Estado debe
retroceder siempre, ante la garantia de seguridad juridica del individuo.

En casos extremos se ha reconocido una excepcion a la regla mencionada.?® Se-
gun la formula de Radbruch, no seria aplicable cuando la contradiccion entre la ley
positiva y la justicia alcance un nivel insoportable.? Tal seria el caso de normas que
contrarien los principios fundamentales de la justicia, que su aplicaciéon suponga
una injusticia en lugar de derecho.*® Las situaciones en las que deban desconocerse
tales principios, deben ser limitadas a excepciones extremas, en virtud del elevado
valor del principio de seguridad juridica.”* La vulneracion debe tener tal peso que
infrinja las convicciones juridicas generales de todos los pueblos sobre el valor y la
dignidad del ser humano.»

En Venezuela, segun la Sala de Casaciéon Penal, los delitos de contenido inhu-
mano deben ser juzgados, sin que la atipicidad valga como excepcion.® La jurispru-
dencia inicial de la Sala Constitucional habia establecido que la calificacién de una
infraccion penal como delito de lesa humanidad o contra los derechos humanos cor-
responde al legislador, en razén del principio de legalidad que establecen el articulo

>4 Udo Ebert, Derecho penal. Parte general, Hidalgo, Universidad Auténoma del Estado
de Hidalgo, 2005, p. 8.

* Volker Epping, Grundrechte, 2° ed., Heidelberg, Springer, 2005, p. 378.

26 BVerfGE 47,109/124 — Principio de determinabilidad; BVerfGE 71,108/116 — Prendedor
Anti-Energia Atémica; Roxin, op. cit., p. 137.

*7" Helmut Fuchs, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 8¢ ed., Wien, Verlag Osterreich, 2012, p. 41.

28 Convenio Europeo de Derechos Humanos, art. 7. II; Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, art. 15. IL

*9 Robert Alexy, El concepto y la validez del derecho, 2* ed., Barcelona, Edisa Editorial,
2004, P 45.

3% BVerfGE 23, 98/106 — Revocatoria de la ciudadania.

31 BGHSt 41, 101/107 — Guardianes del muro III.

3> BGHSt 2, 234, 239.

3 SCP-TSJ, 29 de julio de 2010, Exp. AA30-P-2010-000201.
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49.6 de la Constitucion y, entre otros, el articulo 9 del Estatuto de Roma, asi como en
resguardo de la seguridad juridica (SCON-TS]J, 15 de abril de 2005, Exp. 04-2533).34

No compartimos la actual doctrina de la Sala Constitucional, que ha califica-
do como de lesa humanidad delitos cometidos por empleados de instituciones
financieras,” delitos contra el patrimonio publico y delitos de drogas,*® o el encubri-
miento y simulacién de hecho punible, en un caso conexo con el delito de homicidio
calificado,” sin prevision legal expresa. En nuestro criterio, no se trata de conductas
que puedan ser calificadas como una “injusticia insoportable y evidente”, sino que
pone en evidencia la ligereza en el manejo de una categoria de orden excepcional,
en favor de una absoluta discrecionalidad del juez.

Con base en tal calificacion se ha declarado la imprescriptibilidad de la accién
penal,®® la inaplicacion de la retroactividad penal,® de la amnistia,* asi como la ne-
gativa de importantes garantias procesales,* como las medidas cautelares sustitutivas
de la medida de privacién de libertad.**

3. La costumbre y los precedentes judiciales (lex scripta)

Caso 5: Dolo eventual (parte IT). La Sala de Casacion Penal modificé el
criterio que habia mantenido en forma unanime con respecto a la existencia
de la figura del dolo eventual. En su nueva decisién neg6 la aplicacion de tal
figura y dict6 una condena mas leve que las proferidas por la instancia, bajo
el sustento del dolo eventual. La Sala Constitucional declar6 que tal proceder
habia infringido la expectativa plausible que radicaba en cabeza del Ministerio

34 Disponible en: http://www.estudiosconstitucionales.com/SENTENCIAS_archivos/428.
htm.

% SCON-TS]J, 27 de mayo de 2011, Exp. AA50-T-2011-0439. Disponible en:

http://www.estudiosconstitucionales.com/SENTENCIAS_archivos/430.htm.

36 SCON-TS]J, 09 de noviembre de 2005, Exp. 03-1844.

37 SCON-TS]J, 06 de marzo de 2008, Exp. 07-1783. Disponible en:

http://www.estudiosconstitucionales.com/SENTENCIAS_archivos/429.htm.

3% SCP-TS]J, 29 de julio de 2010, Exp. AA30-P-2010-000201. Disponible en:

http://www.estudiosconstitucionales.com/SENTENCIAS_archivos/421.htm.

3 SCON-TS]J, 27 de mayo de 2011, Exp. AAs50-T-2011-0439, op. cit.

49 Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal del Estado Aragua, 16 de junio de
2008, Causa 1Aa 6894/08. Disponible en:

http://www.estudiosconstitucionales.com/SENTENCIAS_archivos/713.html.

4 Recientemente, la Sala flexibiliz6 su criterio, al establecer, con caracter vinculante, la
posibilidad de conceder a los imputados y penados por el delito de trafico de drogas de menor
cuantia, férmulas alternativas a la prosecucion del proceso y a la ejecucion de la pena (SCON-
TSJ, 18 de diciembre de 2014, Exp. 11-0836).

4 SCON-TS]J, 06 de marzo de 2008, Exp. 07-1783, op. cit.
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Publico, de que, cuando menos, esa juzgadora no aplicase el nuevo criterio al
caso que lo determin6 (SCON-TS], 12 de abril de 2011, Exp. 10-0681).”

* Disponible en: http://www.estudiosconstitucionales.com/SENTENCIAS_archivos/420.
htm.

Si bien el derecho consuetudinario ya no desempefia hoy papel alguno, sin
embargo, el llamado derecho judicial creado por los denominados “precedentes”
tiene tal importancia, que podria conseguir el grado de validez del derecho con-
suetudinario. Tales precedentes no tienen, sin embargo, caracter vinculante. Por el
contrario, el juez debe decidir en forma independiente, segtin su conviccion, si la
interpretacion expresada en el precedente se encuentra o no fundada en el derecho
vigente. De lo contrario estaria obligado a apartarse de tal precedente.® Ello deriva
del principio de autonomia e independencia de los jueces, quienes sélo deben obe-
diencia a la ley y al derecho.

En la practica, s6lo muy raramente se dara la conviccion juridica general que
junto a la praxis constante es precisa para las construcciones de derecho consuetudi-
nario, puesto que en derecho penal son discutidas casi todas las teorias generales.**

Esquema de resolucion del caso 5: Dolo eventual (parte IT). El precedente
no tiene fuerza vinculante para el juez, ni produce efectos erga omnes, sino
solo entre las partes. La modificacion del criterio de interpretacion, dentro
de los limites de la norma legal, no afecta la garantia de seguridad juridica. El
autor del hecho podia conocer directamente de la ley las consecuencias de su
conductay el riesgo de la sancion penal. No puede hablarse de una aplicacion
retroactiva al caso concreto de un nuevo criterio jurisprudencial. Si se admitie-
rala aplicacion del principio de irretroactividad penal en contra de la victima,
entonces seria imposible la aplicacion retroactiva en favor del reo. (continda...)

4, La confianza legitima

Como fundamento del principio de confianza legitima, la Sala Constitucional ha
afirmado que los jueces deben garantizar la igualdad.# No compartimos este cri-
terio. La aplicacion del principio de igualdad produciria la petrificacion del prece-
dente judicial, el cual no podria ser modificado en otros casos similares.

4 Ibid., p. 430.
44 Roxin, op. cit., p. 160.
4 SCON-TS], 20 de abril de 2009, Exp. 08-1478.
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La confianza legitima constituye una institucion juridica distinta al principio de
igualdad. La misma protege el interés de un individuo en el mantenimiento o esta-
bilidad de una regulacién, por motivos de seguridad juridica. Tales situaciones se
plantean en casos de cambios abruptos de una regulacion juridica, en las cuales
se produce una limitacién desproporcionada de un derecho individual.

Esquema de resolucion del caso 5: Dolo eventual (parte II, continuacion)

Debe determinarse si un criterio mds favorable al imputado no puede ser
aplicado en forma retroactiva, por ser al mismo tiempo un criterio desfavo-
rable para la victima o para el Ministerio Publico. Tal posibilidad debe ser
desestimada. La imputacion y sancion penales afectan derechos de libertad
del imputado. La victima seria titular de un derecho de protecciéon, mientras
que, la colectividad (representada por el Ministerio Publico) no seria titular
de un derecho subjetivo, sino de un interés general juridicamente protegido,
en este caso, un interés objetivo derivado del derecho a la vida (art. 43). La
decision judicial que hubiera modificado o dejado de aplicar un criterio, con
un resultado desfavorable para tales intereses no puede ser objeto de control
bajo los parametros del principio de legalidad, porque no entra en su ambito
de aplicacion.

5. La determinabilidad de la ley (/ex certa)

Caso 6: Cddigo de Justicia Militar (parte II). El articulo 505 del Codigo
Orgénico de Justicia Militar establecia: “Incurrira en la pena de tres a ocho
afos de prision el que en alguna forma injurie, ofenda o menosprecie a las
Fuerzas Armadas Nacionales o alguna de sus unidades”. La CIDH ha senalado
que esta norma penal, asi como los articulos antes mencionados del Cédigo
Penal, por su estructura vaga e imprecisa, vulneran el principio de estricta
legalidad.” Al respecto, la Corte Interamericana observo que el tipo penal no
establece los elementos que constituyen la injuria, ofensa o menosprecio, ni
especifica si es relevante que el sujeto activo impute o no hechos que atenten
al honor o si una mera opinion ofensiva o menospreciante, sin imputacion de
hechos ilicitos, por ejemplo, basta para la imputacion del delito.™

Caso 7: Cddigo de Justicia Militar (parte III). El ciudadano Isver Raul
Molina Céardenas desobedecié la voz de alto en un punto de control; no
presento ningun tipo de documentacion y opuso resistencia a la detencion,
golpeando a varios soldados. El Ministerio Publico presenté acusacion por
los delitos militares de ofensas al centinela, previsto en el encabezamiento del
articulo 502 y menosprecio a la fuerza armada, previsto en el articulo 505 del
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Codigo Organico de Justicia Militar, en razon de que el ciudadano presun-
tamente ‘ofendid” de palabra y gestos a los funcionarios que fungian como
centinelas en la comisidn, al ignorarlos y no acatar la orden de alto, “como si
estuvieran pintados en la pared o su labor militar no sirviera para nada e incluso
los ofendié en gestos al agredirlos fisicamente con golpes”. El Juzgado Militar
desestimo la acusacion, por la comision del delito militar de menosprecio a
la fuerza armada nacional, pero admiti6 la acusacion por el delito militar de
ofensa al centinela.”™

* Fuente: Democracia y Derechos Humanos en Venezuela, Comision Interamericana de
Derechos Humanos, parr. 402.

** Corte IDH, Caso Usén Ramirez vs. Venezuela, cit., parr. 56.
ot Tribunal Militar Décimo Tercero de Control con Sede en la Fria, 2 de noviembre de 2011.

La Corte IDH ha senalado que si la restriccion o limitacion proviene del derecho
penal, es preciso observar los estrictos requerimientos caracteristicos de la tipifi-
cacion penal. En la elaboracion de los tipos penales es necesario utilizar términos
estrictos y univocos, que acoten claramente las conductas punibles, dando pleno
sentido al principio de legalidad penal. Este implica una clara definicién de la con-
ducta incriminada, que fije sus elementos y permita deslindarla de comportamientos
no punibles o conductas ilicitas sancionables con medidas no penales.*

El Tribunal Constitucional Federal de Alemania ha sefialado reiteradamente que
el principio de legalidad penal obliga al legislador a describir con precision los pre-
supuestos para la punibilidad de la conducta.+” La ley debe determinar la extension
y el ambito de aplicacion del tipo penal o, por lo menos, estos deben ser determina-
bles mediante interpretacion.*® El grado de determinabilidad y densidad de la ley
depende de la gravedad de la sancién. Ellegislador debe determinar las condiciones
de punibilidad con mayor precision, en la medida en que la sancién sea mas grave.+

El principio de legalidad garantiza que en el dmbito del derecho penal, en aten-
cién al amplio alcance de sus consecuencias, sea tinicamente el legislador quien
decida —~de manera general y abstracta— sobre la punibilidad de una conducta. El
principio de determinabilidad constituye una orden dirigida al legislador penal para
actuary, al mismo tiempo, una orden dirigida al juez penal de abstenerse de actuar.
Por estos motivos, el principio de legalidad prohibe también al juez penal corregir
por propia iniciativa una ley indeterminada.>°

46 Corte IDH, Caso Kimel vs. Argentina, Sentencia de 2 de mayo de 2008, parr. 63; Corte
IDH, Caso Usén Ramirez vs. Venezuela Sentencia, cit., parr. 55; Corte IDH, Caso Ricardo Canese
vs. Paraguay, Sentencia de 31 de agosto de 2004, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 174.

4 BVerfGE 105, 135/152; BVerfGE 92, 1/11 - Bloqueos sentados I1.

48 BVerfGE 92, 1/11 - Bloqueos sentados II.
49 BVerfGE 14, 245/251; BVerfGE 26, 41/43.

® BVerfGE 105, 135/153.

v
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Esquema de resolucion del caso 6: Codigo de Justicia Militar (parte II)

Disentimos del criterio establecido por los 6rganos del Sistema Interameri-
cano, en razén de que el principio de legalidad penal no excluye la posibilidad
de aplicacion de conceptos, que requieren la interpretacion por parte del juez.
Como ha sostenido el Tribunal Federal Constitucional de Alemania,” el legisla-
dor tiene la necesidad de tomar en cuenta la multiformidad de la vida. Ademas,
debido a la generalidad y abstraccion de las normas penales, es inevitable que
en los casos particulares existan dudas sobre si un comportamiento cae o no
dentro del tipo legal. En todo caso, los destinatarios de las normas, basados en
las disposiciones legales, deben poder prever si un comportamiento es punible.

Podriamos considerar que se trata de una posicion superada por la juris-
prudencia de la Corte IDH. Al pronunciarse acerca de una disposicion de
responsabilidad civil, relativa a una conducta descrita en términos generales
(“perturbando de cualquier modo su intimidad”), sefialé que no fue la norma
en si misma la que determino el resultado lesivo e incompatible con la Con-
vencion Americana, sino su aplicacion en el caso concreto por las autoridades
judiciales del Estado.™

* BVerfGE 92, 1/12 — Bloqueos sentados II. También, en el caso del delito de injuria, BVer-
fGE 93, 266/292.

** Corte IDH, Caso Fontevecchia y Damico vs. Argentina, Sentencia de 29 de noviembre
de 2011, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 91.

Esquema de resolucion del caso 7: Codigo de Justicia Militar (parte III)

Relacion juridica. El Estado protege el interés general en la reputacion” y el
buen funcionamiento de la fuerza armada, a través del derecho penal y limita
la libertad de expresion de las personas. Tal limitacion debe ser realizada a
través de una ley formal.

Determinabilidad de la ley. El caso ilustra que el articulo 505 del Cédigo
Organico de Justicia Militar es aplicado por los tribunales en términos muy
amplios. Pero el exceso en la interpretacion de la norma constituye un vicio
en la sentencia judicial. Para la interpretacion de la norma, debe tomarse en
cuenta su finalidad protectora de la reputacién y buen funcionamiento de la
fuerza armada, y su ambito de aplicacion en torno a la libertad de expresion.
En el caso concreto, la conducta del sujeto activo habria afectado la integri-
dad fisica del funcionario y la validez de la orden de detenerse e identificarse.
Tales bienes juridicos también se encuentran protegidos por normas penales,
que pertenecen a la jurisdiccién ordinaria y no a la jurisdiccion militar. En tal
caso, habria que determinar si tales drdenes eran o no contrarias a derecho
y si el individuo tenia el derecho a no acatarlas (CPV-2005, art. 220; StGB, §
113, aparte 2°).
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Por lo tanto, la aplicacion extensiva de la ley penal constituye en este caso
una infraccion del principio de determinabilidad de la ley (lex certa).

* También en ese sentido, Corte IDH, Caso Usén Ramirez vs. Venezuela, cit., parr. 63.
** BVerfG NVwZ 2007, 1180, op. cit., nota al pie 26.

6. Habilitaciones en favor de reglamentos

Caso 8: Sustancias ilicitas. Para la determinacion de cudles sustancias se
encuentran controladas, la Ley Organica sobre Sustancias Estupefacientes y
Psicotropicas (LOSEP) empleaba varios mecanismos: a. La ley enumera ex-
presamente las materias primas, insumos, precursores, productos quimicos
y disolventes para ser utilizados en la fabricacién no autorizada de estupe-
facientes y psicotropicos (art. 3, ap. II). También remitia a las listas I y II del
anexo I de dicha ley; b. En segundo lugar, la ley hacia uso de la habilitacion
en favor de normas sublegales. El articulo 2, en la definicion de las sustancias
estupefacientes y psicotropicas, disponia que el ministerio con competencia
en materia de produccion y comercio, por resolucion, podria declarar bajo
control las materias primas, insumos, productos quimicos, solventes, precur-
sores y cualesquiera otros no destinados a la elaboracién de medicamentos.
c. En tercer lugar, el articulo 25 disponia que quedaban sometidas al control
del Ejecutivo nacional las materias primas, insumos, productos quimicos,
solventes y demads precursores quimicos, “cuya utilizacion pudiera desviarse
a la produccion de sustancias estupefacientes y psicotropicas” (VS-SCP-TS], 29
de abril de 2011, Exp. 2010-363;" BVerfG, - 2 BvR 509/96™).

* Disponible en: http://www.estudiosconstitucionales.com/SENTENCIAS_archivos/418.
htm.

** Disponible en: http://www.estudiosconstitucionales.com/SENTENCIAS_archivos/
BVerfG2-BvR-509-96.htm.

La reserva legal no impide que el legislador habilite las normas sublegales para
regular la materia reservada, pues seria imposible que el legislador estableciera hasta
los ultimos detalles de la disciplina de una materia.>*

El Tribunal Constitucional Federal de Alemania ha establecido que al legislador
no le esta prohibido delegar al Ejecutivo la precision mas detallada de las condiciones
de una conducta punible, a través de la habilitacion para dictar reglamentos, siem-
pre que tal habilitacion sea suficientemente determinada, en cuanto a su contenido,
finalidad y alcance. Ademas de tales requisitos, debe tomarse en consideracion el

1 SCON-TS]J, 17 de agosto de 2004, Exps. 03-0508 y 03-0527.
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principio delegalidad penal, segtin el cual, las condiciones de la punibilidad y del tipo
de pena deben poder ser previsibles desde la ley formal y no desde el reglamento.s

Lo esencial es evitar incurrir en remisiones genéricas y no delimitadas a favor de
la administracidn, que generan lo que la doctrina ha denominado la deslegalizacion
de la actividad del legislador.?

Las condiciones de determinabilidad de la ley son mas estrictas en el caso de
penas privativas de libertad, en comparacion con otro tipo de sanciones.> Si el
legislador determina suficientemente claro lo que debe ser penalizado, y establece
ademas la forma y la dimension de la pena en una ley formal, trasladando a la au-
toridad administrativa so6lo la especificacion del hecho punible, entonces se garan-
tiza la seguridad juridica y la libertad del individuo en el sentido y la finalidad del
principio de reserva legal penal.>

Esquema de resolucion del caso 8: Sustancias ilicitas

1) Relacion juridica: El Estado limita la libertad general de actuacion del
individuo (art. 20) con el objeto de proteger la salud (art. 83) yla vida (art. 43)
de eventuales consumidores.

2) Reserva legal: La norma reguladora de conducta esta sujeta al principio
de reserva legal, en la medida en que supone una limitacién a un derecho de
libertad. Tratdndose de una norma penal, es aplicable el principio contenido
en el articulo 49, VI de la Constitucién.

3) Determinabilidad de la ley: El objeto material de la conducta tipica lo
constituyen las sustancias psicotrdpicas o estupefacientes, asi como las sus-
tancias quimicas controladas. Para la determinacion de tales sustancias, la ley
emplea varios mecanismos:

a. La enumeracién expresa de las sustancias ilicitas y la remision a las listas
Iy IT del anexo I cumplen con la suficiente densidad normativa y permiten al
destinatario de la norma prever la licitud de su conducta.

b. En el caso de la habilitacién en favor de normas sublegales, debe revisar-
se individualmente si la sustancia incluida por la norma sublegal, con efectos
generales y debidamente publicada,” se encuentra a tal punto relacionada con
las sustancias enumeradas en la ley, que el destinatario de la norma podia pre-
ver desde la propia ley que los mencionados derivados podian ser incluidos

52 BVerfG 2 BvR 1101/08 - 7, Oktober 2008 (OLG Stuttgart/LG Stuttgart).

>3 SCON-TS]J, 27 de julio de 2004, Exp. 00-1445; SCON-TS]J, 17 de agosto de 2004, Exps.
03-0508 y 03-0527; SCON-TS]J, 21 de noviembre de 2001, Exp. 00-1455. También en este sentido,
la jurisprudencia y doctrina espanolas: Luis Pomed, “Algunos aspectos de la jurisprudencia
constitucional sobre el derecho a la libertad y a la seguridad”, Revista Catalana de Seguretat
Piblica, Num.: 17 diciembre 2006, p. 168.

>4 BVerfGE 14, 174/185 - Sujecién a la Ley en el Derecho Penal.

> BVerfGE 14, 174/186 - Sujecién a la Ley en el Derecho Penal.

Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Afio XXI, Bogota, 2015
DR © Fundacion Konrad Adenauer Stiftung e. V.



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio juridicas.unam.mx

ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO 375

en el ambito de proteccion de la ley de sustancias estupefacientes y de sus
normas penales.

c. En tercer lugar, se alude a sustancias, ‘cuya utilizacién pudiera desviarse
a la produccion de sustancias estupefacientes y psicotrépicas”. Con ello parece
dejar la determinacion de la sustancia ilicita a la interpretacion en casos in-
dividuales, por el juez o la administracion publica. Una interpretacion segin
la cual se trata de sustancias no previstas en la ley seria contraria al principio
de determinabilidad de la ley.

Tal criterio es coincidente con el voto salvado de la magistrada Blanca Rosa
Marmol de Ledn, en SCP-TS], 29 de marzo de 2011, Exp. 2010-363.

* Tribunal Constitucional espafiol, Sentencia 24/2004, de 24 de febrero de 2004.

7. Prohibicion de la analogia (/ex stricta)

Caso 9: Sicariato. Yuberlis Patricia dio muerte a una joven, a peticion de
Ydania del Valle, quien prometi6 y pagoé la cantidad de un mill6n de boliva-
res. Debe establecerse si se produjo el delito especial de sicariato en la Ley
Organica contra la Delincuencia Organizada (LOcDO): Quien dé muerte a
alguna persona por encargo o cumpliendo ordenes de un grupo de delincuencia
organizada, serd penado con prision de veinticinco a treinta afios.

Caso 10: Asociacion para delinquir. Leopoldo Lépez fue imputado por
la perpetracion del delito de asociacion para delinquir previsto en el articulo
37delaLOcDO. Los hechos se refieren a la convocatoria a una manifestacion
publica “cuyo propdsito y consigna iban dirigidas a la salida”"

* SCP-TS]J, 31 de octubre de 2014, Exp. 2014-331.

Caso 11: Delito de obstaculizacion. El articulo 357 del Codigo Penal ve-
nezolano tipifica como delito la accion de poner obstaculos en una via de
circulacion de cualquier medio de transporte, “con el objeto de preparar el
peligro de un siniestro”.

La exigencia de determinabilidad de la ley excluye la justificacién de una sancién
penal, a través de la analogia o la costumbre.’ La analogia no debe ser entendida en
su estricto sentido técnico; més bien se prohibe cualquier aplicacion de la ley que
exceda el contenido de una norma legal sancionatoria. El sentido de literal de la ley
fija el limite maximo de la interpretacién judicial admisible.

56 BVerfGE 71, 108/115 — Prendedor Anti-Energia Atémica.
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Esquema de resolucion del Caso 9: Sicariato

1) La expresion ‘por encargo o cumpliendo érdenes de un grupo de de-
lincuencia organizada’ podria generar la duda de si el tipo sdlo se configura
a través de la organizacion o si es también aplicable a encargos fuera de ella.

2) La LOcDO “tiene por objeto prevenir, investigar, perseguir, tipificar y
sancionar los delitos relacionados con la delincuencia organizada” La defini-
cion de ‘delincuencia organizada’ se encuentra vinculada a “la intencién de
cometer los delitos establecidos en esta Ley”, con lo cual la ley resulta en alto
grado indeterminada.

3) En el derecho comparado se distingue la pertenencia a una organizacion,
de la situacion de codelincuencia, pues la existencia de personas coordinadas
—sin sujecion jerdrquica— no supone la existencia de organizacion, esta es un
aliud y un plus frente a la mera codelincuencia.”

No compartimos el criterio de la Sala de Casacion Penal en el sentido de
que “comete el delito de sicariato aquel que haya dado muerte a alguna perso-
na porque se lo hayan encargado, como aquel que lo haya hecho cumpliendo
6rdenes de un grupo de delincuencia organizada” (SCP-TS], 30 de junio de
2010, Exp. AA30-P-2010-000032).

* ATC 212/1998, de 13 de octubre.

Esquema de resolucion del caso 10: Asociacion para delinquir

Es aplicable la misma interpretacion de los numerales 2 y 3 del caso anterior.
En Venezuela, la legislacion contra la delincuencia organizada ha sido aplica-
da a las numerosas detenciones en manifestaciones publicas.” El s6lo hecho
del ejercicio colectivo de la actividad ha dado lugar a la imputacion de penas
elevadas, cuya finalidad se referia a la especial peligrosidad de la delincuencia
organizada y el terrorismo.

* Al finalizar la edicion de este articulo, Leopoldo Lopez habia sido hallado culpable, en
primera instancia, de los cargos de instigacion publica, dafios a la propiedad en grado de de-
terminador, incendio en grado de determinador y asociacion para delinquir, y condenado a
13 afos, 9 meses, 7 dias y 12 horas de prision.

Esquema de resolucion del caso 11: Delito de obstaculizaciéon

Elarticulo 357 del Codigo Penal se encuentra ubicado en el Capitulo IT, De
los delitos contra la seguridad de los medios de transporte y comunicacién. Es
claro que el bien juridico protegido no se refiere simplemente al libre transito,
sino que se pretende proteger la seguridad en el transporte.”

A pesar de la indicada finalidad protectora de la norma, y a pesar del ele-
mento del tipo, referido a que hubiera sido cometido “con el objeto de preparar
el peligro de un siniestro’, sin embargo, la infraccion de la norma es imputada
por la obstaculizacion de las vias, en el marco de manifestaciones publicas.

* En sentido contrario, entre muchas: Sala 2, Corte de Apelaciones, Edo. Zulia, o7 de abril
de 2014, VP02-P-2014-008906.
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