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Quienes suscriben, Profesores Rogelio Pérez Perdomo, titular de la
Cédula de Identidad N° 2.154.827, y Roberto Ledn, titular de la Cé-
dula de Identidad N° 3.551.915; miembros principales del jurado de-
signado por el Consejo de Facultad; y la Profesora Lola Aniyar de
Castro, titular de la Cédula de Identidad N° 1.637.136, miembro prin-
cipal designado por el Consejo de Desarrollo Cientifico y Humanistico
de la Universidad Central de Venezuela para evaluar el Trabajo de As-
censo presentado por la Profesora ELSIE ROSALES, a los fines de
su ascenso en el escalafon universitario a la categoria de ASOCIADO,
dejan constancia de lo siguiente:

1.- Leido como fue, el Trabajo de Ascenso, conformado por cuatro (4)
articulos arbitrados pertenecientes a la linea de investigacion Sistemas
Penales; titulados “Sistema Penal y Reforma Penal. Capitulo Crimino-
logico; Sistema Penal y Reforma Penal: La tension entre el Estado Po-
licial y el Estado Constitucional; Sistema Penal y Estado Constitucional,
y Control Judicial de Constitucionalidad de Leyes Penales”, por cada
uno de los miembros del jurado, se fijo el dia viernes 18 de mayo de
2007, alas 10:30 am, para que el autor lo exponga, lo que hizo en la Sala
de Sesiones del Consejo de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politi-
cas; mediante una exposicion oral de su contenido, luego de lo cual
respondio a las preguntas que le fueren formuladas, todo de conformi-
dad con lo establecido en el Reglamento del Personal Docente y de
Investigacion de la Universidad Central de Venezuela.

2.- Una vez finalizada la defensa del Trabajo de Ascenso, el jurado
decidié por UNANIMIDAD de acuerdo con el articulo 97 del Regla-
mento del Personal Docente y de Investigacion ADMITIRLO por con-
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siderar que cumple con los requisitos establecidos en los articulos 89 y
91 del citado Reglamento, por cuanto se trata de cuatro articulos en
revistas arbitradas y de reconocido prestigio, y la memoria muestra la
coherencia con la linea de investigaciéon emprendida.

3.- De conformidad con el articulo 99 del mismo Reglamento, el jurado
POR UNANIMIDAD, acord6 otorgar MENCION HONORIFICA,
por cuanto constituye un aporte personal en una materia compleja y
profundamente debatida. Esa contribucion se apoya no solo en el Dere-
cho Penal sino en una perspectiva que incorpora el analisis constitucio-
nal, politico y criminologico.

En fe de lo cual se levanta la presente acta, en la Ciudad Universitaria
de Caracas, a los 18 dias del mes de mayo de 2007, dejandose expresa
constancia que de conformidad con lo establecido en el articulo 93 del
Reglamento citado, que actudé como Coordinador del jurado el Profesor
Rogelio Pérez Perdomo.

Por el Consejo de Facultad Por el Consejo de Facultad
Prof. Rogelio Pérez Perdomo Prof. Roberto Briceio Ledn
Coordinador del Jurado

Prof. Lola Aniyar de Castro
Por el Consejo de Desarrollo
Cientifico y Humanistico
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Palabras Preliminares

El ndmero 18 de la Coleccién Estudios Juridicos, intituladoSistema
Penal, Ley Penal y Estado Constitucional: Cuatro Estudios , reline
cuatro ensayos de Elsie Josefina Rosales Garcia -Elsie Rosales, sim-
plemente-, presentado en la Muy llustre Universidad Central de Vene-
zuela, alos fines de su ascenso en el escalafén universitario a la categoria
de Asociado. El jurado -integrado por los profesores Rogelio Pérez
Perdomo, Roberto Bricefio Ledn y Lola Aniyar de Castro- decidié por
unanimidad, primero, admitirlo “por cuanto se trata de cuatro (4) ar-
ticulos arbitrados pertenecientes a la linea de investigacién Sistemas
Penales”, divulgados “en revistas arbitradas y de reconocido prestigio y
la memoria muestrala coherencia con lalinea de investigacién empren-
dida”; y segundo, otorgarle mencién honorifica, “por cuanto constituye
un aporte personal en una materia complejay profundamente debatida”
apoyada tanto en el Derecho Penal como “en la perspectiva que incor-
pora el andlisis constitucional, politico y criminolégico”.

(La autora —-designada tercera Suplente en la Sala Constitucional de
este Alto Tribunal, segun reza la Gaceta Oficial N° 38.287 de cinco de
octubre de 2005- es Doctora en Derecho, Investigadora PPI Il en el
Instituto de Ciencias Penales y Profesora en los cursos de postgrado de
la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central
de Venezuela, amén de ser autora de multiples investigaciones sobre
justicia penal en materia de drogas, Constitucién y Derecho Penal, la
cuestién penitenciaria y temas de seguridad.
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Debe destacarse que uno de los estudios recopilados en este libro —Siste-
ma penal y reforma legal en Venezuela: La tension entre el Estado
Constitucional y el Estado Policial, fue difundido en la obra Derecho
Penal: Ensayos, N° 13 de esta misma Coleccion, Caracas 2005.

Los otros son Sistema Penal y Reforma Penal; Sistema Penal y Esta-
do Constitucional; y Control Judicial de la Constitucionalidad de
las Leyes Penales en Venezuela, todos ellos vinculados con “el &mbito
de Sistemas Penales, dedicado al Sistema Penal, Ley Penal y Estado
Constitucional”, enfocado desde el angulo de dos lineas de investiga-
cion previamente desarrolladas por la autora: constitucion y ley penal,
por una parte, y por la otra, administracioén de justicia.

La unicidad de los cuatro ensayos es destacada por la autora al sefialar:
desde el punto de vista metodologico, “conservan una trama que va mas
alla de su natural afinidad al desarrollar supuestos contemplados dentro
de una misma area tematica que, especificamente, versa sobre el siste-
ma penal, la ley penal y el Estado Constitucional, sino que, ademas,
guardan una intima imbricacion, ya no solo formal, sino sustantiva, por ir
permitiendo abordajes que van cronolégicamente desde perspectivas mas
amplias a otras mas concretas, siempre concatenadas y sin perder el
aporte que cada uno ofrece en relacion con los otros, asi como a la vez
muestran hallazgos que pueden ser utiles para otros estudios”.

Este Alto Tribunal espera que esta nueva publicacion, ademas de ser
recibida con el mismo beneplacito con que han sido recibidas las ante-
riores de su sello editorial, sea de gran utilidad a su destinatario, la co-
munidad juridica nacional.

Caracas, primero de octubre de 2007

Luisa Estella Morales Lamurio



Introduccion

Contenido

PRIMER ESTUDIO

Sistema penal y reforma penal ...

1.

2.

El sistema penal entre la politica y el derecho ........c.cccuveneee.

Reforma penal y politica democratica........c.ccoevevererenceeennns

Estado constitucional y orden juridico penal.........c..coceueneeenne

3.1

3.2

3.3

34

Democracia en clave constitucional: de la Constitucioén
de 1961 alade 1999 ....coooiiiiiiiiie e
La realidad del sistema penal o jun Codigo Penal para
cudl realidad?.......ccccce vivininiiinc
Contexto juridico internacional: La tension entre el De-
recho de los derechos humanos y la globalizacion ex-
pansionista del control penal ...........cccoeevvevieeniiennnennen.
Foérmulas relativas al control penal contrarias al Estado
Constitucional incluidas en la Constitucién de 1999 ...

13

21

36

39

2



10

ELSIE ROSALES

SEGUNDO ESTUDIO

Sistema penal y reforma legal en Venezuela: La tension entre el
Estado Constitucional y el estado policial .............................o..
1. Seguridad versus libertad en las politicas penales: las refor-
mas penales actuales ......ccoovvveeveeriieerieeiie e
2. Situacion de la politica legislativa de reforma del Codigo
Penal. .o e
3. Politica legislativa y sistema penal ...........ccceeevvereiiencieeicieenneenns
3.1 Selectividad policial y abuso de poder........c.cceuveeneee.
3.2 Tasade encarcelamiento ........ccooceeceereeneenienienienieneans
4. Hacia una politica legislativa humanista: aspectos basicos a
considerar para fortalecer la politica legislativa democratica
€N MAtETia PENAL ...eeiiiiiiieeiieiieeeiee ettt sre e
4.1 Elobjeto aregular: el poder punitivo del Estado expre-
sado en el sistema penal ........cccoeceeveieenciienciiencieenieeeenn
4.2 Realidad legislativa en el Area .......c..ccccocoevevvereerernnnn,
4.3 El Codigo Penal como eje del proceso rearticulador de
la normativa penal ........ccccoecvrrieiierieniee e
5. Reforma Parcial del Codigo Penal: un nuevo ensayo de incompren-
sion del sistema penal contrario al estado Constitucional ............
5.1  Parte general .......ccoocevienieiieiieieeeeee e
5.1.1 Régimen de la pena de multa (articulo 96) ...........

5.1.2 Regulacion de la prescripcion
(articulos 108 y 110)....cuueeiieeeeeiiiiiiiiir e,
5.1.3 Algunas cuestiones no tratadas en la Parte
General......coooviiiiiiiiis v
5.2 Parte Especial .....ccooevieiieiiieiieieeeee e
5.2.1 De 10s delitos .....ccoceeeeveienieninininieeeeeeneeee
5.2.2 De las faltas ......cccooeevieienieninininininceenee
5.3  Norma derogatoria........cceceeecveereieerireeniiienieenireesveensaeenns
5.4 Otras cuestiones de fondo ........cccceeeevenvcnieniencenenn.
6. Los dos ejes transversales de la Reforma..........cccccoevvvenrennnen.
6.1 Aumento de 1as penas ........coccoeceerienienieiene e
6.2  Proscripcion de formulas alternas a la privacion de li-
Dertad ..ooooviieiiee e

49

55

ENEARY

70

70
7

74

I
I



SISTEMA PENAL, LEY PENAL Y ESTADO CONSTITUCIONAL (CUATRO ESTUDIOS) 11
7. El veto presidencial: dos cuestiones fundamentales .............. %
8. Caracterizacion de la Reforma parcial del Codigo Penal como uno

de los eslabones expresivos del Derecho Penal del Enemigo..... %

9. Modificaciones especificas de cada dispositivo ...........cc.c..... 97

10. Impacto sobre el régimen del COPP ........ccooovveiieiieiieieiinen. 105
TERCERESTUDIO

Sistema penal y Estado Constitucional en Venezuela ..................... 107
1. Unanocion de sistema para comenzar... /Sistema o sistemas? ... 108
2. CaracteriZacion ..........occeeierieniieneeieee et 111

2.1 El sistema penal como portador de ideologias penales
bélicas: Derecho penal maximo, de emergencia, del ene-
migo, Derecho penal autoritario .........ceccveeeeeeveneeneeennen. 111
2.2 Uncaso actual e ilustrativo: el mal llamado “Derecho”
penal del enemigo.......ccocveeveiieieeieieee e 114
2.3 Utiliza la relegitimacion constante por parte del Dere-
Cho penal ....oooeieiiiiieeee e 118
2.4 Elerror de OTiZeN ..c.ceevveeeeeeiieeiieeieeeieeeieeeseeeeiee e 119
3. Reproduce las tesis penales eurocéntricas..........cccecervereennen. 124
4. Los vaivenes del sistema penal en datos y el caso venezolano... 125
4.1 Selectividad policial y abuso de poder.........cccoveenneee. 134
4.2 Tasa de encarcelamiento .........cccceveeverienieneeneeneenene 137
5. Constitucion y Derecho penal. Un callejon sin salida: ;El Esta-
do constitucional qué papel puede jugar?.........ccceevveveees v 141
CUARTO ESTUDIO

Control judicial de constitucionalidad de las leyes penales en

VeNeZUCLA ........oooooiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiii e 153

INEroducCiOn ..........ccooiiiiiiiiiiiiiiet e e 153
1. Una sintesis de la evolucidn del Estado legal de derecho al

Estado constitucional de derecho .........cccccueeveninenincnccnicnnne 156

Jurisdiccidn constitucional y control judicial de las leyes pe-
DALES. ¢ttt e .

164



12 ELSIE ROSALES

3. Constitucionalidad de la ley penal: reglas y principios .......... 194
3.1 Reglas de constitucionalidad de la ley penal ............... 195

3.2 Legislacion bélica portadora del “antiDerecho” penal
del ENeMIZO.....cccvcvies veeeiieeiee ettt 202

CONCIUSION........cevvvviiiiiiiiie e 212



Introduccion

Los estudios que componen esta obra derivan de la linea de investiga-
cion Sistemas Penales que he cultivado intensamente durante los ulti-
mos diez afios, conformada como un espacio emergente de la evolucion
de dos lineas de investigacion previas, una referente a la cuestion cons-
titucion y la ley penal y la otra relativa a la administracion de justicia. A
su vez, estos cuatro aportes forman parte del ambito de Sistemas Pena-
les dedicado al Sistema Penal, ley penal y Estado Constitucional.

En efecto, sistemas penales es el escenario donde me he planteado
poder organizar y compartir la investigacidn en ciencias penales y hoy
cuenta con un equipo conformado por investigadores comprometido con
esta forma de concebir la produccion intelectual en un area del conoci-
miento que cada vez mas demanda por respuestas con alta pertinencia
social. De modo que sistemas penales se ofrece como el sendero, la
matriz o la plataforma desde la cual se promueve la investigacion cien-
tifica y en general la produccion intelectual (en Criminologia, Derecho
Penal, Derecho Procesal Penal, Filosofia del Derecho Penal, Politica
Criminal, solo para citar algunas ramas), referente a la actividad de los
sistemas penales, entendidos éstos como el conjunto de procesos, insti-
tuciones, areas y relaciones correspondientes a la intervencion punitiva
del Estado y al control penal. En definitiva, se trata de explicar el com-
portamiento de los sistemas penales, vistos en sus distintas dimensiones
espacio temporales, asi como también de alglin sistema penal en parti-
cular que interese caracterizar para que se facilite asi la explicacion
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acerca de su comportamiento y de sus relaciones con la sociedad, el
derecho y la politica.

En la actualidad, los tres ambitos hacia los cuales sistemas penales diri-

ge su atencidn se encuentran:

Sistema Penal, Estado Constitucional y ley penal

Sistema Penal y acceso a la justicia

Sistema Penal, seguridad y globalizacion del control penal

Sistema
Penal

¥
seguridad

/

/

Linea de
investigacion
Sistemas
penales

Sistema penal

globalizacion
del control
penal

Sistema
penal,
politicas de
sequridad y
funcidn
policial

T

de este dmbito

N

Sistema penal
Estado
Constitucional
¥ ley

penal

Sistema penal
¥
Acceso ala,
Justicia

[
=

Proyecto financiado por CDCH

Proyecto financiado por CDCH

- Proyecto Cooperativo financiado

por Fonacit



SISTEMA PENAL, LEY PENAL Y ESTADO CONSTITUCIONAL (CUATRO ESTUDIOS) 15

El ambito destinado a Sistema Penal, Estado Constitucional y ley
penal aborda al Sistema Penal en su relacion con el Estado Constitu-
cional, entendiendo a éste tiltimo “como Estado de garantia de los dere-
chos humanos, en el sentido progresivo del término, para lo cual éste
cuenta con mecanismos que buscan preservar la supremacia constitu-
cional, hacer realidad a la Constitucion como norma juridica y ejercer el
control judicial del ejercicio de poder publico, en aras de una justifica-
cion fundamental cual es la garantia de proteccion de los derechos hu-
manos” (Rosales, 2005) y su relacion con la ley penal, entendiendo que
la legislacion constituye el bagaje normativo que le sirve de sustento a
la funcion u operatividad del sistema penal.

Desde un punto de vista metodologico, los cuatro estudios conservan
una trama que va mas alla de su natural afinidad al desarrollar su-
puestos contemplados dentro de una misma area tematica que especi-
ficamente versa sobre el sistema penal, la ley penal y el Estado
Constitucional, sino que ademas, guardan una intima imbricacion, ya
no so6lo formal, sino sustantiva por ir permitiendo abordajes que van
cronolégicamente desde perspectivas mas amplias a otras mas con-
cretas, siempre concatenadas y sin perder el aporte que cada uno ofrece
en relacidon con los otros, asi como a la vez muestran hallazgos que
pueden ser utiles para otros estudios. Esto sin desdefiar que cada uno
de ellos, por razones de viabilidad y necesaria delimitacion para res-
guardar la indispensable rigurosidad independientemente de lo com-
plejo que pueda ser el fendmeno estudiado y la perspectiva desde la
cual se lo aborda, toca aspectos especificos que constituyen desarro-
llos ulteriores de hallazgos encontrados en ¢l anterior o aspectos par-
ticulares que demandaban un tratamiento especial.

Asi, el primer estudio Sistema penal y reforma penal se aproxima a
una explicacion de algunas de las bases conceptuales que serviran de
sustento a los otros trabajos, colocandose desde el binomio Politica —
Derecho como contextos indispensables para derivar las relaciones en-
tre el Derecho Penal, su expresion normativa (le ley penal) y el Estado
Constitucional, mientras en el segundo estudio Sistema penal y refor-
ma penal: la tension entre el Estado policial y el Estado Consti-
tucional se incursiona directamente en el sistema penal venezolano asi
como en las especificas consecuencias que tiene el abandono de los
postulados del Estado Constitucional en la ley penal que cede espacios
ante el estado policial, usando para este analizar esta tension, sus difi-
cultades y contradicciones observadas en una legislacion en particular y
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de primera importancia, cual es la reforma del Cédigo Penal venezola-
no. En el tercer trabajo Sistema penal y Estado Constitucional, se
proponen bases conceptuales para profundizar en estos dos conceptos,
de modo que se explana con mayor profundidad la nocion de sistema
penal para entrarle a algunos aspectos clave de las concepciones ac-
tuales del Derecho Penal que propician la adaptacion o el alejamiento
de la legislacion penal de la forma de Estado democratico entendido
como Estado Constitucional, lo cual no s6lo permite sostener la critica
de la ley penal autoritaria y antidemocratica y las tendencias que la
amparan, sino, sobre todo, relacionar intimamente la cuestion penal con
el orden constitucional al punto de que el trabajo culmina ofreciendo
algunas soluciones tedricas para aliviar la disociacion entre postulado
constitucional, garantista, y ley penal que tiene como resultado mayor
crisis del sistema penal, con la consecuente afliccion de los derechos.

Por ultimo, Control judicial de constitucionalidad de leyes pena-
les, constituye un desarrollo especifico de uno de los rasgos funda-
mentales del Estado Constitucional determinado en el estudio anterior
tanto para caracterizarlo como para conformar una de las propuestas
especificas y particularmente util ante la ley penal lesiva: el control
judicial de las leyes, mostrado como herramienta para resolver las
desviaciones de la ley penal, de modo que se trata de una concrecién
de los desarrollos anteriores que ademas le imprime la novedad de
cerrar este conjunto de estudios mrdiante un aporte que cuenta con la
capacidad de concretarse en soluciones aplicables dentro del sistema
penal y la practica del Derecho.

Otro dato de interés es que los cuatro estudios no sélo son pertinen-
tes por responder a la indispensable explicacion de los sistemas pena-
les que desde diversos enfoques y propuestas se vienen adelantando,
sino que en particular, esos cuatro estudios, inéditos en cuanto a sus
contenidos en el contexto venezolano, relacionan visiones y conoci-
mientos que transitan por las disciplinas penales con situaciones con-
cretas del sistema penal venezolano contemporaneo, su orden
constitucional y su ley penal.

Mas detalladamente, el primer estudio Sistema penal y reforma pe-
nal propone:

Reflexionar sobre las relaciones entre la Politica y el Derecho son defi-
nitorias de la orientacidn de cualquier legislacion penal, para lo cual es
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necesario evaluar el estado del sistema penal y el papel que puede jugar
el Derecho penal y la ley que lo desarrolla en la democratizacion del
poder punitivo de cara al fortalecimiento de Estado Constitucional en-
tendido como Estado de los derechos humanos

Para lo cual su contenido transita por la insercion del sistema penal
entre la politica y el Derecho, el compromiso de las reformas penales
de cara a la politica penal democratica y algunos aspectos de consti-
tucional que tocan a la cuestién penal y en particular a la ley penal y
su reforma.

De modo que este trabajo se inicia por una perspectiva del sistema
penal que va mas alla de su vision estatica a una comprension dinami-
ca y compleja alusiva a su fuerte capilarizacion en la vida social y
como esas relaciones del control penal muestran una muy dificil rela-
cion entre el Derecho penal y la Politica que no puede ser desatendida
por los estudiosos de los sistemas penales. Desde ahi el estudio discri-
mina dos expresiones claves entre las relaciones del control penal y el
conocimiento juridico que lo sustenta: 1) en el ambito de la ciencia
juridico penal 2) en su expresion normativa (las leyes penales), para
concentrarse en esta ultima, especificamente para plantearse la in-
quietud acerca de la necesidad de las reformas penales y su conexion
con el Estado Constitucional mediante el abordaje de algunos de sus
aspectos mas palpitantes.

El segundo estudio Sistema penal y reforma penal: la tension entre
el Estado policial y el Estado Constitucional se basa en el ejercicio
de abordar a la reforma parcial del Codigo Penal venezolano para apli-
carle las explicaciones que correlacionan a la politica y al Derecho pe-
nal con la concepcion de Estado que permita apreciar las contracciones
entre la forma de Estado Constitucional de Derecho, Social y de Justi-
cia proclamado en el orden venezolano con la realidad politico-juridico
de un Estado Policial que se manifiesta en leyes como la examinada.
Para ello, el estudio se introduce desde la aparente tension entre liber-
tad y seguridad que permite ir contrastando tesis penales extremistas
planteadas desde las perspectivas del Derecho penal maximo, del ene-
migo, o autoritario que obran contra la concepcion de un Estado Consti-
tucional, para luego demostrar como el alejamiento de las leyes portadoras
de esas ideologias se correlaciona con la critica situacion del sistema
penal, sus extravios y abusos. Observar estas contradicciones entre dos
modelos de Estado constituye la herramienta desde la cual se aborda la
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reforma parcial del Codigo Penal 2005, como expresion de la ley penal
contraria al orden constitucional.

En resumen:

“Desde las perspectivas juridica y sociojuridica, se aborda la Reforma
Parcial del Codigo Penal venezolano promulgada el 16/3/05, en tanto
que la ley penal regula y delimita la administracion de la mas dura
expresion del poder politico: el poder punitivo, mediante el cual se des-
envuelve el sistema penal. Ello supone considerar algunas de sus rela-
ciones: poder politico y ley penal, politica legislativa penal y funcion
simbolica de la legislacion, ambitos del sistema en los cuales se puede
apreciar la interaccion entre ley y sistema penal y el impacto de la
reforma penal. En particular, se atiende a la asociacion ideologico ju-
ridica entre la ley penal confeccionada bajo las premisas del Derecho
Penal maximo, expansivo o “del enemigo” y el desenvolvimiento del
control penal propio del Estado Autoritario o Policial, marco juridico y
politico de un sistema penal inhumano y bélico que lucha y se opone,
por el otro lado, al Estado Constitucional propugnado constitucional-
mente en Venezuela, el cual estd asociado a un ideario democratico y
humanista, que apuesta por el fortalecimiento de un sistema penal li-
mitado y delimitado por la ley penal enmarcada en el desarrollo de los
derechos y el respeto a las garantias”.

Como se puede observar, el contenido no sélo utiliza los contextos cons-
titucionales y socio juridicos para explicar un fenémeno complejo, sino
que la tercera parte de estudio se dedica a explicar desde la perspectiva
dogmatica del derecho Penal el anélisis que permite explicar muchos de
los defectos ‘técnicos de los que ha sido portadora esta reforma del
Cédigo Penal, en el entendido de que éstos no son meras situacion téc-
nicas sino el resultado de una concepcion punitivista de la ley penal
propia de las tendencias autoritarias , maximizadotas o bélicas (“Dere-
cho penal del Enemigo) tributarias del Estado Policial por lo que un
analisis con un minimo de profundidad obliga a poner en evidencia su
intrinseca inconstitucional por negar las bases conceptuales de la forma
de Estado constitucionalizada.

La tercera investigacion Sistema penal y Estado Constitucional de
caracter mas tedrico y de un modo mas profundo incursiona directa-
mente en la relacion entre el Estado Constitucional y el sistema penal,
planteando, en su primera parte, una definicion del sistema penal que se



SISTEMA PENAL, LEY PENAL Y ESTADO CONSTITUCIONAL (CUATRO ESTUDIOS) 19

inicia con el concepto propuesto por la autora en el 1. El sustento y la
actuacion desequilibrada del sistema penal Una nocién de siste-
ma para comenzar...;sistema o sistemas?, hasta exponer su carac-
terizacion y su relacion basica con el Derecho Penal, relacion en la cual
intervienen de modo importante las orientaciones mas o menos demo-
craticas de las ideologias penales de las cuales es portador un determi-
nado saber penal. Por eso, en esa primera parte del estudio, se emplea
para ilustrar esa relacion, un paradigma vinculado al momento actual: el
caso del Derecho penal del Enemigo, desde el cual se puede explicar la
relacion de justificacion o pretendida “legitimacion” del sistema penal
que el Derecho penal persigue y como la orientacion de este ultimo es
funcional a los extravios, perversiones y abusos del sistema penal en
sentido antagonico a los postulados constitucionales. Por lo que el ensa-
yo se organiza con los titulos que prosiguen:

Caracterizacion
3. El sistema penal: portador de ideologias penales bélicas

— Derecho penal maximo, de emergencia, del Enemigo o De-
recho Penal Autoritario

— Un caso actual e ilustrativo: el mal llamado Derecho penal
del Enemigo

2. Utiliza la relegitimacion constante del Derecho penal

3. Reproduce tesis penales eurocéntricas

Pero aunque con un evidente sentido explicativo y critico, el estudio no
se queda en hacer evidente estas relaciones, sus contradicciones y difi-
cultades —para lo cual cierra esta primera parte con un panorama del
sistema penal venezolano denominada: 4. Los vaivenes del sistema
penal y el caso venezolano— sino que, la segunda parte de la investi-
gacion se destina a estructurar una primera aproximacion a propuestas
de Derecho constitucional que, tejidas al hilo del Estado Constitucional,
puedan ir allanando el camino a soluciones juridicas para enfrentar dis-
tintos extravios del Derecho Penal y de las leyes penales que pretendan
legitimar el sistema penal del Estado Policial. Esto se propone bajo el
titulo: 2. Constitucion y Derecho penal. Un callejon sin salida: (El
Estado Constitucional qué papel puede jugar?
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En el cuarto estudio Control judicial de constitucionalidad de le-
yes penales —es un resumen in extenso de un trabajo mucho mayor—
que se concentra en el desarrollo tedrico de una de las propuestas
juridicas concretas que emanan de la segunda parte de la investiga-
cion anterior Sistema penal y Estado Constitucional. De modo que
especificamente versa sobre el control judicial de constitucionalidad
de las leyes penales, para lo cual se inicia con el abordaje del contexto
juridico constitucional de la forma de Estado, para desde ahi proponer
una critica a los extravios del Poder Legislativo en su mision de dictar
leyes conforme a los postulados de un determinado modelo de Estado
alcanzado mediante el acuerdo politico fundamental que se plasma en
el orden constitucional.

Asi, el trabajo explica este mecanismo de control judicial de leyes y su
correlacion con la evolucidn del constitucionalismo moderno y de lo
que hoy éste denomina Estado Constitucional de Derecho, como una
de las plataformas constitucionales mas tutiles para corregir juridica-
mente las desviaciones, ya no de cualquier ley, sino particularmente
de la legislacion penal.

Los cuatro estudios contribuyen en conjunto a los espacios de investiga-
cién que transita la linea sistemas penales y pudieren servir para funda-
mentar, ilustrar, contrastar o referir otros aspectos, indagaciones y
perspectivas de otros.



Primer estudio
Sistema penal y reforma penal’

(-..) Advertimos que (como sociedad) no llegaremos muy lejos sin
hacer que regresen del exilio ideas como el bien publico, la
sociedad buena, la equidad, la justicia, esas ideas no tienen

sentido si no se las cultiva colectivamente. Tampoco
conseguiremos que la mosca de la inseguridad se desprenda de la
miel de la libertad individual si no recurrimos a la politica, si no
empleamos el vehiculo de la agencia politica y si no sefialamos la
direccion que ese vehiculo debe seguir

Zygmunt Bauman: En busca de la politica®

1. El sistema penal entre la politica y el derecho.
2. Reforma penal y politica democratica.

! Publicado en Capitulo Criminolégico, La Universidad del Zulia, volumen 32, N° 4 pp. 433-
462, oct-dic 2004.

2 Bauman, Ziygmunt. 2001. En busca de la politica. Primera edicion en inglés, 1999. Argentina:
Fondo de Cultural Econémica.
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3. Estado constitucional y orden juridico penal: 3.1 Democra-
cia en clave constitucional: de la Constitucion de 1961 a la
de 1999. 3.2 La realidad del sistema penal o jun Codigo Pe-
nal para cudl realidad? 3.3 Contexto juridico internacional:
La tension entre el Derecho de los derechos humanos y la glo-
balizacion expansionista del control penal. 3.4 Formulas re-
lativas al control penal contrarias al Estado Constitucional
incluidas en la Constitucion de 1999.

1. EL SISTEMA PENAL ENTRE LA POLITICA Y EL
DERECHO

En el mundo del sistema penal, ese que tiene que ver con la ley penal,
los jueces, la policia, la impunidad, la justicia y en definitiva, con la
cotidianidad de las sociedades actuales, lo primordial, mas alla de la
estatica vision de las instituciones que lo integran (policia, jueces y
carceles), es el conjunto de relaciones y procesos vinculados al
ejercicio de la facultad punitiva del Estado o al ejercicio del con-
trol penal y como tales relaciones se integran en el devenir so-
cial. En medio de esta trama sociopolitica, el Derecho y en especial el
Derecho Penal y la ciencia penal a él asociada, intervienen basica-
mente para intentar legitimar tales relaciones.

Desde esta perspectiva, comienza a develarse la intima, oculta y pro-
fundamente dificil relacion entre el Derecho Penal y la Politica, pero a
su vez, lo vital que es para una mayor humanizacion de la sociedad que
los cultores y hacedores del Derecho Penal incorporen esta relacion
como objeto de su estudio.

Esta dificil relacion ha sido recientemente calificada por Donini como
“atormentada y neurdtica, porque ninguna rama del Derecho tiene tan-
to que ver con la irracionalidad como el Derecho Penal: el Derecho Penal
disciplina comportamientos irracionales y previene comportamientos irra-
cionales™. A cuyas irracionalidades se anadiria como piedra angular la
irracionalidad de poder politico, del cual, el poder penal es una de sus

* Donini, Massimo. 2004. La relacién entre Derecho Penal y politica: método democratico y
método cientifico. Revista Penal. Enero N° 13. La Ley. Universidad de Huelva. Universidad de
Salamanca. Universidad Pablo de Olavide. p. 69.
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expresiones mas irracionales. Lo que pone sobre el tapete la paradoja del
Derecho Penal y su ciencia cuando se desvelan afanados en su perma-
nente y frustrante intento por dotar de /egitimidad a tal poder.

De modo que vista la politica como la trama en la cual actian todas las
expresiones del poder presentes en la sociedad, ésta tiene la mision de
actuar como medio de pacificacién y de equilibrio sociales, por lo que
todo ejercicio de poder debe afrontar a la conflictividad social, no
como mero escenario de violencia, sino como una herramienta de com-
prension de la sociedad y por tanto, de positiva transformacioén en la
medida en que el poder y muy especialmente, el poder penal, son capa-
ces de gestionar el conflicto en clave democratica.

La relacion conformada por la politica y el Derecho penal permite expli-
car porqué las relaciones derivadas que conforman el control penal y
se tejen con la vida social permiten en los hechos calibrar lo cerca o
lejos que se esta del ideal de sociedad democratica, tal y como se infie-
re de la concepcion material del Estado de Derecho y su accion hacia la
sociedad democratica que aportd en los afios sesenta Elias Diaz*.

De modo que la medicidén de las caracteristicas que las relaciones
del control penal expresa en cada sociedad como definitorias de
una sociedad mas o menos democrdtica, en principio, apunta a los
dos objetivos siguientes:

1. En el ambito de la teoria juridico penal: El necesario
interés que debe tener el Derecho y la ciencia penal por el
estudio y comprensién de tales relaciones y por tanto, asimilar
que ellas forman parte de su objeto de estudio, segun se po-
dria inferir de la propuesta de Donini® y que por tal, la ciencia
penal como ciencia social no puede limitarse a ninguna clase
de normativismo por mas sofisticado que éste parezca, pues
debe considerar el dato que aporta la realidad sobre la cual
actia, pero que ademas necesita beber en las fuentes de las
otras ciencias, en especial de la sociologia y la politica, asi
como de la criminologia e incorporar las preguntas y solucio-
nes que le atafian, formuladas por éstas (grafico 1).

4 Diaz Elias. 1998. Estado de Derecho y sociedad democrdtica. Primera edicion. 1966. Barce-
lona: Taurus.
5 Ob. Cit. p. 68.
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Grafico 1 Ciencias sociales

2. En el plano practico: La legislacion penal no puede li-
mitarse a la muy primitiva reproduccion mecanica de supues-
tas soluciones normativas a los problemas de “la criminalidad”
actual y a las demandas de seguridad subjetiva planteadas en
la sociedad que usualmente se agotan en la explicada por
Hassemer funcion simbdlica de la legislacionS, por lo que
se aspira a una progresiva inscripcion de la ley penal en
planos juridicos y extrajuridicos democratizadores, partiendo
del orden constitucional. Se advierte que se dice “partiendo”
porque tal orden constitucional se asume como punto de par-
tida necesario, pero no suficiente, para entender y regular al
control penal, dado que la contribucién de la politica en un
plano democratizador ofrece un contexto aun mas amplio que
configura el entorno general en el que se funda el Estado
Constitucional (grafico 2).

¢ Hassemer, Winfried 1989. Derecho Penal Simbdlico y proteccion de bienes juridicos. Nuevo
Foro Penal. N° 51. Bogota.
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Derecho

Grafico 2

El segundo objetivo constituye el interés principal de este primer estu-
dio y para ello aborda desde el Estado Constitucional el horizonte de
la produccion legislativa en el campo juridico penal, para plantearse la
inquietud acerca de la necesidad de una reforma penal y su conexién
con el ideario constitucional.

2. REFORMA PENAL Y POLIiTICA DEMOCRATICA

Quizas resulte poco usual que el abordaje de la reforma penal se inicie
por una incursion en ideas politicas claves que, sin embargo, son fre-
cuentemente abandonadas como consecuencia de la disociacion entre
realidad social y Derecho, entre ley penal y poder politico.

Tal disociacion ayuda a explicar el desconcierto de la gente vinculada
al mundo del sistema penal, sus trabajadores y cultores, operadores e
ideodlogos, al ver como su trabajo cotidiano se diluye en una constante
entropia y confusion que no pueden resolver y que es el resultado de la
crisis, abusos y desviacion de poder penal caracterizado por la selectivi-
dad, impunidad, injusticia y violencia de los sistemas penales que, salvo
por los pequeiios actos de intervencion sensibles que ese trabajo pueda
procurar, no deja de ser una gotita de agua en el océano de dificultades
que atafien al mundo penal y que ademads les implica y expone como
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ciudadanos integrantes de la injusta sociedad contemporanea donde se
ambienta la crisis de los sistemas penales’.

Estas son algunas de las razones por las que pareciera indispensable
abordar cualquier discusidn sobre la reforma penal, confrontando las
ideas politicas que subyacen en la base de la existencia del poder
penal, o al menos advirtiendo la necesidad de pensar al Derecho como
medio regulador de la intervencion de ese poder penal estatal en
la conflictividad social y no como mera entidad normativa o peor atn:
“neutral”, que por tal, pueda continuar siendo funcional a la violencia e
injusticia del control penal actual, insostenibles en el plano mundial y
visiblemente notorio en el comportamiento de los sistemas penales de
paises como los de este entorno regional.

Por lo dilatado en la historia, es casi ya de Perogrullo advertir que la
condicién democratica de una sociedad no se mide exclusivamente,
como bien sostiene Binder “por el funcionamiento de la vida parla-
mentaria o el desarrollo de los procesos electorales, sino por obser-
var en ella como funciona la justicia penal (...)”%. Esta reflexion
profundamente articulada al discurso de Zaffaroni, que ya hace veinte
afios advertia que una sociedad puede ser considerada mas o menos
democratica segun se afiance, con mayor o menor medida y ampli-
tud generalizada, el reconocimiento y respeto a los derechos huma-
nos’ (1985, 2000), permite alcanzar la conclusion de Binder: “(la

7 Sobre la crisis de los sistemas penales se ha escrito en abundancia, solo para citar algunos de los
autores mas destacados en Occidente se nombrara a Baratta, Bustos, Bergalli, Zaffaroni, Ferrajoli,
Hulsmann, y Christie. Por su parte en Venezuela se cuenta con investigaciones socioldgicas,
sociojuridicas y criminolégica que han evidenciado diversos aspectos de tal crisis por parte de
autores como Aniyar de Castro, Del Olmo, Bricefio Ledn, Pérez Perdomo, Delgado Rosales,
Morais, Birbeck, Gabaldon, Santos, Riera y Borrego. Particularmente he tratado la crisis de los
sistemas penales en: Sistema penal y relegitimacion procesal, en: Violencia, sociedad y justicia
en América Latina. 2002. comp. Roberto Bricefio Leon. Clacso. Buenos Aires; en El Sistema
penal en apuros, en Revista del Tribunal Supremo de Justicia, 2002, asi como en abordajes
especificos al evaluar la administracién de justicia en materia de drogas, en La aplicacion judicial
de la Losep, 1991, Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas UCV; junto a Borrego,
en Drogas y Justicia Penal, 1992, Livrosca. Caracas. También en Administracion de Justicia y
Drogas, UCV, 1998 y mas recientemente, en Bases de un Modelo de Seguridad apegado al
Estado Constitucional para la reduccion de la violencia delictiva en Venezuela, ILDIS, 2007.
8 Binder Alberto. 2000. Ideas y materiales para la reforma de la justicia penal. Ad Hoc.
Argentina. p. 84.

° Zaffaroni, Eugenio Raul. 1985. Derecho Penal. Parte General. Argentina: Ediar. Zaffaroni,
Eugenio Raul, Alejandro Alagia y Alejandro Slokar 2000. Derecho Penal. Parte General. Argen-
tina: Ediar.
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justicia penal) es la que define como trata el Estado a sus ciudada-
nos y qué grado de aplicacion tienen en la practica las grandes ga-
rantias procesales o las grandes garantias civicas”'’.

Visto asi, si se parte de la premisa segun la cual la Politica debe mediar
en la vida social para facilitarla, mal puede cualquier manifestacion
del ejercicio del poder politico, en este caso el poder penal, servir de
instrumento para lo contrario, es decir, para aumentar la injusticia o incre-
mentar la conflictividad y la violencia. De hecho, éste ha sido el fondo de
la critica ampliamente formulada a los sistemas penales y lo que de nuevo
conduce a la base del planteamiento: ;Para qué el poder penal?

No obstante la variedad de respuestas posibles acerca de la legitimi-
dad del poder penal, en lo que seguramente habra acuerdo es en que
el sentido de la erogacion de la facultad punitiva al Estado no puede ser
el de incrementar la violencia, la conflictividad, el odio o la venganza.
Sin embargo, aunque parezca paraddjico para muchos “lo que si parece
evidente ‘es que el poder penal constituye un ejercicio de violencia por
parte del Estado y es preciso comprenderlo asi para entender la mision
de la justicia penal y la idea sustancial de las garantias en un Estado de
Derecho’, sostenido por Binder”!!. Afirmacion sustentada por doctrina
de mucho peso como la de Bergalli'? y asimilada pacificamente por buena
parte del pensamiento politico que al referirse a la facultad punitiva del
Estado la denomina directamente como violencia institucionalizada o
violencia legitima, con lo cual, asume de paso consecuencias mas ex-
tremas al arredrar la discusion sobre su legitimidad. Aunque contem-
poraneamente €sta sea una discusion imprescindible en la doctrina penal,
dentro de la que destaca de modo magistral la pluma de Ferrajoli'’.

De modo que la indagacion sobre los fines politicos del poder penal
resulta definitoria de la direccion de cualquier reforma penal, maxime de
la elaboracion de un nuevo Codigo Penal, sobre todo ante el advenimiento
de un fenomeno asociado al control penal que viene siendo advertido por
la teoria penal contemporanea bajo la denominacion de: expansion del

1°0b. Cit. p. 84.

' Binder Alberto. 2000. Ob. Cit., p. 84.

12 Bergalli, Roberto. 1996. Control social punitivo. Sistema penal e instancias de aplicacion:
Policia, Jurisdiccion y cdrcel. Barcelona, Espafia: Bosch.

13 Ferrajoli, Luigi. 1995. Derecho y Razén. Original en italiano. Editorial Laterza, 1989. Barce-
lona: Editorial Trotta.
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Derecho Penal, tal y como ha sido difundido por obra de Silva Sanchez'
0 mas precisamente la expansion del control penal, expresion ultima
que alude a las tensiones de los sistemas penales actuales y a la implica-
cion del Estado en tal expansion, de donde se puede suponer que tratan-
dose del ejercicio de un poder politico intrinsecamente violento, tal fendémeno
expansivo conlleva a la vez intrinsecamente a la expansion de la violen-
cia del poder penal contra los ciudadanos, y con ello al sacrificio de liber-
tades publicas y al alejamiento del ideal de sociedad democratica. Razon
sobrada para que todo el que intervenga en la reforma penal, tenga de
inicio la mision de calibrar con extremo cuidado cudl ley penal debe
formularse para cudl sociedad, considerando criticamente las opciones
reformistas, cuando no inutiles o abiertamente antidemocraticas que se
resumen de seguidas:

1. Un Codigo o ley penal para satisfacer las demandas de se-
guridad, con las ilusiones y miedos tejidos alrededor de ella,
no obstante “la construccién de la seguridad como concepto
simbolico” en el magistral decir de Albrecht!® al explicar la
maniquea utilizacidn politica posmoderna del Derecho Penal;

2. Un Cddigo o ley penal para acoplar alguna que otra institu-
cién juridica a las modernas o postmodernas tesis penales
eurocentristas en boga sin reparar en que ese moldeado le-
gislativo pueda ser funcional al comportamiento estandariza-
do, violento e injusto del sistema penal;

3. Un Codigo o ley penal que intente ofrecer respuestas efec-
tistas a los fenomenos de inseguridad y violencia delictivas no
obstante el ya insostenible agotamiento de la funcion simboli-
ca de la legislacion que segiin Borrego y Rosales'®, constan-
temente se enfrenta con la crisis de legitimidad del sistema y
frente a una sociedad que cada vez desconfia mas de las fal-

14 Silva Sanchez, Jests. 1999. La expansion del Derecho Penal. Civitas. Barcelona.

15 Albrecht, Peter-Alexis. 1999. El Derecho penal en la intervencion de la politica populista.
En: La insostenible situacion del Derecho Penal. Instituto de Ciencias Criminales de Frankfurt:
Editorial Comares. p. 474.

1 Borrego, Carmelo y Elsie Rosales. 1992. Constitucién y Derecho Penal. Revista de la Facultad
de Ciencias Juridicas y Politicas. pp. 286 a 294.
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sas promesas; o como ya se describié hace mas de quince
aflos al tratar el tema de la reforma penal posible:

De modo que en la superficie la escena se desenvuelve
entre apariencias: sombras chinescas que se agitan entre la
inseguridad personal y la ley salvadora de la reforma penal,
mientras que en la realidad la reforma penal, y la ley penal
en general, pueden no aportar nada o tener un alcance muy
limitado en la resolucion del conflicto social, asi como tam-
bién la intervencidn penal puede conllevar mayores efectos
negativos que las garantias de resguardo que aspira ofre-
cer a las personas y a la colectividad!”.

4. Un Codigo o ley penal para conmemorar los afiejos momen-
tos de la codificacion y rendirle culto a la ley, sin reparar en la
expansion de los controles a cada vez mas ambitos de la
vida social que a su paso van demoliendo la libertad e imposi-
bilitando las garantias.

O por el contrario, abrir las opciones a una alternativa mas sincera y
tejida al hilo de la reflexion critica sobre el comportamiento de los siste-
mas penales sostenidos ideoldgicamente por la ley penal que proponga:

Un Codigo o ley penal que acepte las limitaciones que la
injerencia del control penal tiene en la intervencion en los
conflictos penales, pero que partiendo de las dificultades
propias del poder punitivo y de la sinceridad acerca del des-
tino del mismo, pretenda constituirse en un elemento de li-
mitacion y delimitacion del poder punitivo que por esta razon
y especialmente por ella, evite que éste obstaculice la bus-
queda de una sociedad democratica.

Como habra concluido el lector, son muchas las inquietudes que gravi-
tan en torno a la discusion acerca de un nuevo Codigo Penal y pareciera
que lo primero que deberia preguntarse es para qué el control penal,
un poco al estilo de Ferrajoli'® (1989) quien ya lo plante6 en el caso
europeo, de tal modo que por este camino, se asista a la construccion de

17 Borrego y Rosales. 1992. Ob. Cit., p. 291.
18 0b. Cit.
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la teoria que devele sin ocultamientos cual lugar deberia ocupar este
poder estatal ante una sociedad cada vez mas compleja, es decir, com-
prometida con procesos dinamicos de relaciones como lo ha expuesto
Lewis®, en el entendido de que varios de estos procesos en el plano
legal y juridico, actualmente tienen mucho que ver con otra de las ten-
siones derivadas de la globalizacion en los términos que la define
Beck?’, y que deviene en una suerte de subrogacion de los poderes
politicos estadales por poderes de otros érdenes, principalmente econo-
micos que asisten al escenario mundial y que permiten temer que estos
“otros poderes” contribuyan a la quiebra de los estados constituciona-
les que con todo y sus redefiniciones y cuestionamientos, median en la
vida social y potencialmente son capaces de proteger de las relaciones
crudas de poder, tanto a los ciudadanos, vistos individualmente, como a
las sociedades en sus conjuntos.

En otras palabras, los estados constitucionales son hoy mas que nunca
una herramienta real de proteccion de las comunidades que sin mas,
se encuentran dispersas en sus intereses difusos, no pocas veces con-
siderados diminutos o insignificantes, vistos en su individualidad, ante
los ojos de los grandes poderes econdmicos que pueden no escatimar
esfuerzos en su afan de lucro y llegar a menoscabar seriamente los
derechos de poblaciones enteras a partir de la disminucion de “peque-
fios” intereses y derechos de las individualidades difuminados en la
complejidad social. Ante este fendmeno la resistencia y proteccion
que pueden ofrecer los estados constitucionales, s6lo pareciera posi-
ble siempre que a los Estados, politica y juridicamente organizados, se
les enriquezca en direccion democratizadora, es decir, el Estado Cons-
titucional concebido para la busqueda y realizacion de la sociedad de-
mocratica: plexo de los derechos humanos y de sus garantias. Sin que
el Estado sea tergiversado, al emplearlo como trastienda o plataforma
del poder autoritario de esos mismos poderes econémicos o de cual-
quier otra fuerza autoritaria o totalitaria.

19 Lewis, Roger Complejidad. Metatemas 41. Primera edicion en inglés 1992. Barcelona: Tusquests
Editores.

2 Beck, Ulrich. 1998. ;Qué es la globalizacién? Estado y Sociedad 58. Primera edicion en
aleman, 1997. Barcelona. Espafia: Paidos y en Beck, Ulrich 2002. Libertad o capitalismo.
Estado y Sociedad 100. Barcelona. Espafia: Paidds.
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Debido a lo anterior, pareciera acertado apostar por el fortalecimiento
de los estados constitucionales, con la correspondiente reconstruc-
cion y enriquecimiento de su ideario politico y juridico, que en el plano
del control penal supone democratizacion, sistema de garantias e
imperio de los derechos humanos, solo posibles, aceptando que queda
por delante un enorme trabajo intelectual y cultural de abandono del
autoritarismo, de reconocimiento de la conflictividad social y de acepta-
cioén de la mediacion del Derecho, no como baluarte del sistema, no
como ley y orden, sino como recurso pacificador.

Esto ultimo, de algin modo también supone que debe definirse en la
base conceptual del Derecho, si éste es concebido como medio para
la realizacion de los derechos humanos o como fin en si mismo, si
acaso el Derecho se satisface con su propio imperio y por tanto, el
respeto del Derecho, s6lo implica el mandato de la norma, la prohibi-
cioén normativa y la responsabilidad que conlleva el haberla irrespeta-
do, en el falso entendido de que la norma penal proviene de un acuerdo
politico o de la representacion popular, mediante la cual, se consa-
gra un acto legislativo que la refleja a través de un procedimiento de
formacién de leyes que supuestamente responde a los intereses co-
lectivos; o si, por el contrario, mas alla de esta elaboracion y de sus
consecuencias, el Derecho se propone como un medio tendente a
garantizar a través de multiples estrategias juridicas la protec-
cion de derechos humanos, cuya tutela esta en la base de toda nor-
ma juridica, le aporta legitimidad y por tanto le da sentido al Estado
Constitucional entendido como Estado de los Derechos Humanos,
segun el concepto traido al pensamiento penal por Baratta y reprodu-
cido por Aniyar de Castro?!, asi como por Borrego?®’.

En sintesis y como consecuencia de todo lo expuesto, el poder estatal
no puede ser ejercido caprichosa y menos arbitrariamente, pues si se
admite que la mision de la Politica es facilitar la vida social —cuestion
nada sencilla que puede enmarcarse en la mision de promover estrate-
gias para el imperio de los derechos humanos, entendidos estos tltimos

2! Aniyar de Castro, Lolita. 1992. Democracia y Justicia penal. Caracas: Ediciones del Congreso
de la Republica. p. 35.

22 Borrego, Carmelo. 2002. Constitucion y proceso penal. Universidad Central de Venezuela-
Livrosca. Caracas.
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con la amplitud y riqueza que se los concibe hoy por hoy—, esta dificil
mision, plena de complejidad, dinamismo y evolucidn, no por ello es
inalcanzable. Por su parte al Derecho le toca brindar las estrategias y
trama de garantias que vayan realizando tal ideal, para lo cual todo
poder politico debe estar claramente delimitado y limitado por la ley
(legalidad). Segin Atienza este es el sentido basico de los Estados de
Derecho modernos®. Pero en la evolucion y aspiraciones humanita-
rias del Estado contemporaneo, no basta la legalidad formal, tam-
bién hace falta la legalidad material, que en lo penal se inicia por un
juicio de legitimidad acerca de la prohibicion y del castigo, su razéon
de ser y justificacion, segiin ha expuesto magistralmente Ferrajoli en
“Derecho y Razon”*.

En este contexto, el Derecho Penal se erige como la ideologia, en-
tendiéndola con Atienza?, como al sistema de conocimientos o como
la construccion teorica que le sirve de sustento al sistema penal, se-
gun ha explicado Zaffaroni?®, pero no a cualquier sistema penal, ya
sea autoritario o democratico, conforme lo habria permitido la mani-
quea y falsamente pretendida neutralidad del Derecho, hoy comple-
tamente superada ante la constatacion del compromiso ideologico del
que es portador todo saber cientifico?’, sino s6lo al Derecho Penal
acoplado a principios democraticos identificables dentro de la trama
del sistema constitucional, pero que mas alla del mero constituciona-
lismo, apuntan hacia la indagacion politica de lo que realmente se
tutela en la sociedad democrdtica, que no puede ser otra cosa que
la busqueda del imperio de los derechos humanos en su mas amplia
acepcion, dinamismo y posibilidades.

De este modo el conjunto de instituciones y principios juridicos, pero espe-
cialmente, las instituciones juridico-penales, sus principios y el marco regu-
lador que los informa, tienen la mision de someter a reglas juridicas la
atribucion y ejercicio del poder penal. Dicho de modo sencillo, esta es la

» Atienza, Manuel. 2003. E/ sentido del Derecho. Ariel Derecho. Segunda edicion. Primera
edicion, 2001. Barcelona: Ariel.

2 Ob. Cit. Asi como se ha formulado en Venezuela por Rosales, Borrego y Bello. Constitucion,
principios y garantias, UCV. 1996.

» Ob. Cit.

2% Zaffaroni, Eugenio. 1985. Ob. Cit.

27 Kuhn, Thomas. 1990. La estructura de las revoluciones cientificas. Primera edicion en inglés
1962. México: Fondo de Cultura Econdémica.
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razon de fondo por la cual a la ley penal, le toca regular tal ejercicio de
poder estatal, pero no basta regularlo de cualquier modo, sino conforme a
un contexto juridico constitucional que le da las premisas que lo informan y
forman dentro del modelo de Estado Constitucional que se aspira realizar
y afianzar; sin olvidar, que esa ley regulara el ejercicio real del poder
penal del Estado en su intervencion en los conflictos sociales, por lo
que la pacificadora intervencion en el conflicto social debe actuar como
objetivo de la regulacion, es decir, como objetivo de la ley penal.

Por el contrario, si en cambio se teme que la intervencion del poder
penal pueda generar mas violencia o mas “dolor”, como diria Chistie?®,
entonces debe ser abandonada, redefinida, reconducida y repensada,
pues de otro modo la ley penal y sus reformas, en vez de alivio, podria
torcer las fuerzas necesarias para el cambio, abonar la entropia de es-
fuerzos, aunarse al desgaste de la funcidén simbélica de la ley, propiciar
la impunidad y con ella recrear mayor violencia y, aun mas gravemente:
servir al fortalecimiento del autoritarismo y totalitarismo penales pre-
sentes en aquellas formulas del llamado Derecho Penal maximo en cual-
quiera de sus manifestaciones o versiones, ya sea bajo el ropaje del
Derecho Penal de la emergencia o mas sinceramente del mal denomi-
nado “Derecho Penal del Enemigo”, denunciado por Aponte®, al refe-
rirse al concepto desarrollado por Jacobs*® y también denunciado por
Ocrospoma Pella para el tratamiento del terrorismo?®'. Ejemplos de es-
tas ultimas tendencias maximizadoras de lo penal se encuentran en la
politica internacional de seguridad representada por un eje con tres
bastiones fundamentales y expresados en las leyes penales antiterroris-
tas, las legislaciones penales internacionales antidrogas, el control de
lavado de activos y las referentes a delincuencia organizada transnacio-
nal expuesta en la linea de la Convencion de Palermo contra el crimen
organizado transnacional suscrita al cierre del milenio.

28 Chistie, Neals. 1984. Los Limites del Dolor. Fondo de Cultura Economica.

2 Aponte Alejandro. 1999. Guerra y Derecho Penal del Enemigo. Universidad de Los Andes.
Bogota.

3 Jakobs, Gunther y Manuel Cancio Melia. 2003. Derecho penal del enemigo. Editorial Civitas,
Madrid.

31 Ocrospoma Pella, Luis Enrique. 2001. E/ bien juridico como criterio modificador del delito de
terrorismo. http//www.derecho.com/boletin/articulos/articulo0071.htm
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3. ESTADO CONSTITUCIONAL Y ORDEN JURIDICO
PENAL

3.1 DEMOCRACIA EN CLAVE CONSTITUCIONAL: DE LA
CONSTITUCION DE 1961 A LA DE 1999

El ideario constitucional de 1961 promulgaba al Estado Constitu-
cional asi: “(...) sustentar el orden democratico como Unico e irre-
nunciable medio de asegurar los derechos y la dignidad de los
ciudadanos (Preambulo)”.

Desde un punto de vista juridico formal, el replanteo en la orientacion
de la Constitucion vigente desde 1999 significa una profundizacion del
Estado de Derecho democrdatico. En los hechos, siempre que la politi-
ca legislativa, demas politicas publicas y praxis del Derecho se encau-
sen en tal direccion, la Constitucion puede suponer una importante
evolucion en el desarrollo del Estado Constitucional, en el sentido que
a éste le otorga el constitucionalismo contemporaneo entendido como
Estado destinado a garantizar la proteccion y vigencia de los dere-
chos humanos.

Al hilo del concepto de Estado Constitucional asumido y ampliamen-
te tratado por Borrego en Constitucioén y proceso penal®? los derechos
humanos poseen un amplio significado conforme ya no so6lo a su enun-
ciado concretamente positivizado en el texto constitucional o entendido
desde la perspectiva iusnaturalista inspiradora de su articulo 22, sino
fundamentalmente a tono con el sistema de derechos humanos organi-
zado en el texto constitucional y guiado por los principios de progresivi-
dad, indivisibilidad, interdependencia e irrenunciabilidad, hoy
expresamente regulados (Constitucion, articulo 19); sin dejar de lado, la
complejidad juridico-politica que conlleva la progresiva circunscripcion
del poder politico y del Estado de Derecho, como su marco regulador, a
una orientacion teleolégica claramente garantista.

32 Borrego, Carmelo. 2002. Ob. Cit. pp. 18 a 49.

33 Constitucion, articulo 22: La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en esta
Constitucion y en los instrumentos internacionales sobre derechos humanos no debe entenderse
como negacion de otros que, siendo inherentes a la persona, no figuren expresamente en ellos. La
falta de ley reglamentaria de estos derechos no menoscaba el ejercicio de los mismos.
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Asi, Democracia, Estado Constitucional y garantias de los dere-
chos humanos, se constituyen en cristales de un inico prisma o, como
se dijo hace quince afios al abordar el tema de la reforma penal: “(...)
orden democratico y derechos humanos son dos dimensiones del mismo
enfoque filosofico politico...”* por lo que se explican por si solas las
palabras de Elias Diaz cuando afirma que hablar de Estado de Dere-
cho democratico y de Estado Constitucional es, al menos, una redun-
dancia (1998). En otras palabras:

Luce fundamental entender que orden democrdtico y dere-
chos humanos son dos dimensiones del mismo enfoque filoso-
fico-politico que motiva la organizacion estatal venezolana y
por ende, su sistema juridico®.

En la Constitucion del 99, la consagracion del Estado Constitucional
esta expresamente ratificada en los articulos 2 y 3, cuando dictan que
Venezuela se constituye en un Estado Democratico y Social de Dere-
cho y de Justicia, cuyos fines giran en torno a los derechos humanos
bajo el eje de la dignidad humana, como dato de la evolucion marcada
por la Constitucion de 1961, que ya recogia la concepcion del Estado
Social y Democratico de Derecho expuesta por Diaz y retomada por
Mir Puig en su desarrollo de la dogmatica penal; asi como en Venezuela
por Borrego y Rosales®®.

De este modo, el Derecho Penal y la legislacion dependiente del mismo,
debe someterse tanto constitucional como juridicamente al modelo de
Derecho Penal propio de un Estado Democratico® o, en palabras de
la novel constitucion venezolana, al Estado democratico y social de
Derecho y de Justicia (Articulo 2). Lo que exige la adscripcion a los
principios, pensamiento, teorias y aportes del Derecho Penal contempo-
raneo de signo garantista. Esta teoria penal con semblanza democrati-
ca y el sistema de garantias orientado a la limitacion y contencion del

3 Borrego, Carmelo y Elsie Rosales. 1992. Ob. Cit., 297.

35 Rosales, Elsie, Carlos Simoén Bello y Carmelo Borrego. 1996. Constitucion, principios y
garantias penales. Universidad Central de Venezuela. p. 27.

% Diaz, Elias. Ob. Cit. y en La sociedad entre el Derecho y la Justicia Temas Clave. Ariel.
Barcelona, 1992. Mir Puig, Santiago. 1980, EI Derecho Penal en el Estado Social y democratico
de Derecho. Barcelona: Ariel Derecho. Y Rosales, Bello y Borrego. 1996. Ob. Cit.

3 Mir Puig, Santiago. 1980. Ob. Cit. y Bello y Borrego. 1996. Ob. Cit.
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control penal se entrecruzan, en su dimension constitucional garantista,
con la responsabilidad que tiene el Estado de brindar la tutela judicial
efectiva®® que corresponda con el resguardo de bienes juridicos precisos
penalmente protegidos contra ataques relevantes®.

3.2 LA REALIDAD DEL SISTEMA PENAL O ;UN CODIGO PENAL
PARA CUAL REALIDAD?

En otro lugar se ha abordado la crisis de los sistemas penales mundiales
delineada por el fenomeno denominado expansion del control penal®,
entre cuyos datos se puede observar:

— Los excesos del aparato penal (violencia punitiva institu-
cionalizada).

— La crisis de la administracion de justicia.

— El incremento del uso de la prision observable en el incre-
mento de la tasa de encarcelamiento en muchas y variadas
latitudes, asi como en el insostenible colapso de la prision a

pesar del calado cada vez mayor del discurso humanista.

—La lesion de derechos humanos, precario acceso a la justicia
y violacion de las garantias procesales (debido proceso).

— Laimpunidad y violencia delictiva.

— El abuso de las normas penales: Normativa internacional de ex-
pansion del control: drogas, terrorismo, delincuencia organizada.

— El relajamiento de los principios penales y garantias.

3% CoNSTITUCION, articulo 26: Toda persona tiene derecho de acceso a los 6rganos de administracion
de justicia para hacer valer sus derechos e intereses, incluso los colectivos o difusos, a la tutela
judicial efectiva de los mismos y a obtener con prontitud la decision correspondiente (...).

3 Borrego, Carmelo. 2002. Ob. Cit. p. 341. Un interesante ejercicio hermenéutico sobre el
concepto de tutela judicial efectiva proveniente de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia se expone mas adelante en el capitulo sobre los principios.

40 Rosales, Elsie. 2002. El sistema penal en apuros: Aproximacion al sistema penal venezolano
de las ultimas décadas. Revista del Tribunal Supremo de Justicia N° 5. Republica Bolivariana de
Venezuela.
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La expansion del control penal se ha pretendido justificar en:
— La complejizacion de la cuestidon penal y

— La percepcion del crecimiento y sofisticacion delincuencial.

Tras estas dos caracteristicas (complejizacion de lo penal y percep-
cion del aumento del crecimiento delincuencial), se vigoriza la tenden-
cia a emplear a la ley penal como medio para combatir esa delincuencia
“cada vez mayor y mas experta”. Para que esta opcion represiva sea
mas “eficaz”, en el sentido eficientista duramente criticado por Hasse-
mer*!, se acude al abuso de las normas penales y al relajamiento de
los principios y las garantias penales que han sido concebidos para
la contencion del poder punitivo estatal y el resguardo de las libertades
publicas, baluartes de la sociedad democratica. El verdadero resultado
adverso ha sido el desarrollo expansivo del control penal, con el alza de
la violencia, tanto de la delictiva como de la generada por el propio
aparato penal, es decir, de la violencia institucionalizada, asi como de su
contrapartida expresada en mayor impunidad. La consecuencia es ma-
yor lesion de derechos humanos y retrasos en el camino hacia la socie-
dad democratica.

También en otro trabajo, hemos esbozado el panorama del sistema penal
de las ultimas décadas®, cuyas ideas han sido compartidas en el docu-
mento que dicta los lineamientos para un nuevo Codigo Penal venezolano:
Hacia un nuevo Codigo Penal presentado oficialmente el 13/3/02 con
el fin de concluir que la futura legislacion penal, si aspira transitar por un
camino democratico, tendria varias misiones que pasan por:

1. La asuncidn de la filosofia penal garantista propia del De-
recho Penal de cuflo democratico;

2. La recodificacion de la legislacion dispersa, no solo siste-
matizandola, sino sobre todo:

2.1 Restringiendo la tendencia legislativa expansionista.

41 Hassemer, Winfried. 1990. El destino de los derechos ciudadanos en un Derecho Penal
“eficaz”. Doctrina Penal N° 49-52. Depalma Buenos Aires.

42 Rosales, Elsie. 2002. Sistema Penal y relegitimaciéon procesal. En: Violencia, sociedad y
Justicia en América Latina. comp. Roberto Briceflo Leén. Clacso. Buenos Aires.
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2.2 Empleando criterios que constaten la legitimidad de la
prohibicion penal y de la sancion para cuyo objetivo la teo-
ria del bien juridico, en los términos propuestos por Baratta
y seguidos por Aniyar de Castro se erige en una herramien-
ta de evaluacion de la ley penal basandose en el referente
material sobre el cual descansa su legitimidad®.

2.3 Todo lo anterior sin apartar el valor estratégico de los
principios penales contemporaneos tanto para la formula-
cion de ley, como para acunarlos en el texto legal a fin de
que sirvan como comandos de la interpretacion juridica**.

Este panorama del sistema penal venezolano signado, de un lado, por el
incremento sostenido desde 1985 de la delincuencia convencional y de la
violencia delictiva y de la violencia institucionalizada, los extravios y difi-
cultades del aparato penal, las lesiones de derechos humanos y de las
garantias del Estado de Derecho, la consiguiente escalada de la impuni-
dad, la precariedad de la victima y el surgimiento de formas primitivas de
autodefensa, y por el otro, de los intentos de agilizacion y descongestion
de la justicia penal y del sistema carcelario (reforma procesal y descon-
gestion carcelaria), el renovado modelo constitucional, la asimilacion de
algunas propuestas de tendencias penales criticas y la paulatina y timida
divulgacion a lo interno de la justicia penal de la cultura de los derechos
humanos, generan diverso orden de fensiones que parecieran ofrecer un
ambiente propicio para propuestas legislativas reformadoras.

Sin embargo, la percepcion de la agudizacion de la crisis del sistema
penal interno, las demandas de seguridad y la manipulacion mediatica
de este tema, asociados al contexto mundial de maximizacion del con-
trol penal, apuestan por un escenario funcional a la implantacion de
legislaciones punitivas de mayor expansion de lo penal con grave
riesgo para el fortalecimiento de la sociedad democratica. Ademas, la
expansion del control penal en el &mbito mundial, expresado con mayor
énfasis en la trilogia drogas-terrorismo-delincuencia organizada, recla-
ma por reconocimiento en las legislaciones locales, de modo que ella se
erige como entorno ductil para dictar leyes penales antidemocraticas.

4 Aniyar de Castro, Lolita. 1992. Ob. Cit. y Rosales, Elsie, C.S. Bello y C. Borrego. 1996.
Ob. Cit.
4 Rosales, Elsie, C.S. Bello y C. Borrego. 1996. Ob. Cit.
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Los riesgos vinculados a la expansion del control penal en el ambito
internacional, pasan por el debilitamiento de las soberanias en el
sentido aportado por Ferrajoli*® y por variadas tensiones, entre las
que destaca, la confusion planteada entre la expansion del control pe-
nal en contraposicion a la evolucion mundial del Derecho de los dere-
chos humanos.

3.3 CONTEXTO JURIDICO INTERNACIONAL: LA TENSION
ENTRE EL DERECHO DE LOS DERECHOS HUMANOS Y LA
GLOBALIZACION EXPANSIONISTA DEL CONTROL PENAL

Una de las caracteristicas de los Estados constitucionales actuales lo
constituye la interrelacion con el contexto internacional donde se ha
ambientado el denominado por Faundez Derecho de los derechos hu-
manos*®. Esta cuestion ha conducido al texto constitucional actual ve-
nezolano a regular expresamente la recepcion inmediata de los tratados
internacionales en materia de derechos humanos, aunque habla de “ra-
tificados”, siempre que se cumpla con otro postulado constitucional para
su proteccion: el principio de progresividad, en la acepcion del término
ofrecida por Nikken*’ (Constitucion, articulo 23), que significa la apli-
cacion inmediata del dispositivo del convenio o tratado sobre derechos
humanos que reconozca un nuevo derecho o promueva una proteccion
o garantia de mayor alcance que la contemplada en el fuero interno*.

Esta tendencia contemporanea constituye un signo de avance en la con-
formacion de un régimen de proteccion juridico de los derechos huma-
nos que se mueva no sélo en los ambitos locales, sino cada vez més en
el espacio mundial. Sobre ello, ha habido una linea ascendente, sobre
todo a partir de la Segunda Guerra Mundial, y hay multiples manifesta-
ciones en la cada vez més prolija doctrina de tutelaje de los derechos.

4 Ferrajoli, Luigi. 2002. Derechos y garantias. Original en italiano 2001. Barcelona: Editorial
Cedisa.

4 Fatindez Ledesma, Héctor. 1992. EI Derecho de los derechos humanos. Universidad Central de
Venezuela.

47 Nikken, Pedro. 1991. Cédigo de Derechos Humanos. Compilacion y estudio preliminar.
Universidad Central de Venezuela.

4 Bajo la vigencia de la Constitucion de 1961, hubo un antecedente importante mediante una
decision del para entonces Tribunal Supremo de Justicia que en 1991 planted la recepcion
inmediata de los tratados sobre derechos humanos, con ponencia del Magistrado Farias Mata.
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Sin embargo, paralelamente se adelanta legislacion penal internacional,
ya no para reconocer y proteger derechos directamente, sino para in-
tentar brindar proteccion especificamente penal a ciertos atentados que
por su gravedad constituyen delitos contra los derechos humanos, tales
son los supuestos de genocidio, delitos de lesa humanidad y crimenes de
guerra. Esta tendencia ha marcado la creacion de una Corte Penal In-
ternacional alcanzada tras la suscripcion del Estatuto de Roma, después
de cincuenta afios de trabajos preparatorios. Lo cual constituye un logro
sin precedentes, no obstante las deficiencias y los cuestionamientos que
se le puedan formular, especialmente por no haber contemplado los de-
litos de agresion, que aln esperan por el transcurso de los ocho afios
para su inclusion, debido a la magnitud que contra los derechos huma-
nos comportan los atentados ligados a la invasion de un Estado por otro,
peor aun si hay ocupacion, y que constituyen escenarios horrendos de
masacres, tal y como desde 2003 sufre Irak tras la ocupacion liderada
por Estados Unidos.

Por consiguiente, debe discriminarse que una cuestion es la proteccion
juridico internacional de los derechos humanos, y otra, la regulacion penal
internacional de aquellos delitos que atenten contra tales derechos. El
primer ambito se asienta sobre el Derecho de los derechos humanos, el
segundo es Derecho Penal. Tener clara esta diferencia es crucial para
definir el tratamiento juridico que informa a cada materia.

Por otro lado, la otra tendencia de la evolucion internacional, se presen-
ta el fendmeno de lo que denomino la globalizacion del control pe-
nal®, visible entre otros indicadores, en la cada vez mayor vocacion
mundial por el dictado de instrumentos juridicos internacionales que ver-
sen sobre diversos espacios del control penal, asi como en tentativas de
construccion de una cultura juridica universalizadora, segun la tesis
de Buenaventura de Sousa®.

En esta linea son paradigmaticos los tratados y convenios dictados en
los Gltimos afios vinculados al control internacional de las drogas ilega-
les (Convencidn de las Naciones Unidas contra el Trafico sobre Estu-

4 Rosales, Elsie. 2003. Terrorismo y Globalizacién del control penal. Revista del Tribunal
Supremo de Justicia N° 6. Caracas.

% Buenaventura de Sousa, Santos. 1999. La globalizacién del Derecho. Primera edicion en
portugués 1998. ILSA y Universidad Nacional de Colombia.



SISTEMA PENAL, LEY PENAL Y ESTADO CONSTITUCIONAL (CUATRO ESTUDIOS) 41

pefacientes y Sustancias Psicotropicas, Viena 1988) o en otras areas
correlacionadas como lo demuestran la Convencioén Interamericana con-
tra el Terrorismo, y la Convencioén de Naciones Unidas sobre Delin-
cuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos, Palermo 1998), los
cuales proponen una ampliacion del control penal internacional y persi-
guen su insercion en las legislaciones nacionales, constituyéndose en
tremendos retos para los sistemas juridicos locales si se advierte la vo-
cacion represiva y antidemocratica de la mayoria de estas normativas,
por lo que sélo a tono con el Estado Constitucional y el Derecho Penal
propio, de tal modelo seria posible su prudente insercion siempre que se
ajustaran a los principios e instituciones del orden constitucional aplica-
bles en materia penal desde la perspectiva garantista, lo cual de entra-
da ofrece dificultades debido a la significativa identificacion de estos
tratados con posturas propias de la maximizacion de lo penal, del Dere-
cho Penal del Enemigo y del Derecho Penal de Emergencia.

El problema juridico penal de cara a la formulacion de cualquier legisla-
cidén en estas materias, es evitar que esas tendencias maximizadoras,
antidemocraticas y contrarias al ideario constitucional ganen espacios
en las legislaciones domésticas muy comunes en los modelos adoptados
para formular legislaciones penales especiales, en materias especial-
mente sensibles como son el terrorismo y el control del comercio de
drogas ilegales. Uno de los mas tristes ejemplos experimentado por
Venezuela en las ultimas décadas, evaluado en estudios anteriores, ha
sido la legislacion antidrogas de la mano de su irracional aplicacion judi-
cial’! que ha servido para darle cabida tanto a multiples abusos de po-
der, como a la mayor tergiversacion de la justicia penal y a la paraddjica
institucionalizacion de la lesion de derechos y garantias por parte del
aparato penal a cambio de nada, o peor aun, con la contrapartida de
variados perjuicios humanos y costos sociales, con lo cual se ha canjea-
do Estado de Derecho democratico por la ilusion del eficientismo pe-
nal, tras la quimera del combate al “narcotrafico” que no sélo sigue
campante sino que para colmo, parece que se ha robustecido.

5! Rosales, Elsie. 1991. La aplicacion judicial de la Ley Orgdnica sobre sustancias estupefacien-
tes y psicotropicas. Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas. Universidad Central de
Venezuela. Borrego, Carmelo y Elsie Rosales. Drogas y Justicia Penal. 1992. Livrosca. Rosales,
Elsie. 1998. Drogas y Administracion de justicia. UCV-Livrosca. Caracas.
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Otros problemas legislativos de las directrices y recomendaciones in-
ternacionales en areas criticas como las citadas, es la agudizacion de
la dispersion legislativa y el incremento de la confusion entre regu-
laciones, pues otra caracteristica de esta orientacion es su inclinacion
a que el control penal abarque cada vez mayores terrenos, con lo que de
paso, se abona su expansion en detrimento de los desarrollos orientados
al fortalecimiento de la sociedad democratica, vista como sociedad de
los derechos humanos.

Pero, quizas el problema mas palpitante de la actual situacién juridica
del control penal, es la tendencia a confundir la necesidad de avan-
zar en la proteccion juridico penal de los derechos humanos con
la regulacion de dreas de especial interés criminal en el escena-
rio internacional, muy notable en el eje “drogas-delincuencia organi-
zada y terrorismo”.

Un ejemplo de ello se aprecia en la Constitucion venezolana, que no
obstante su semblanza democratica, contiene elementos antidemocrati-
cos producto de esa asimilacion o influencia de posturas autoritarias o
totalitarias que atentan contra sus propios postulados. Parad6jicamente
la Constitucion democratica del 99 contiene especies antidemocraticas
y por tal, inconstitucionales, al contrariar sus postulados basicos y las
lineas maestras de su concepcion como Estado de Derecho Social, De-
mocratico y de Justicia.

3.4 FORMULAS RELATIVAS AL CONTROL PENAL CONTRARIAS
AL ESTADO CONSTITUCIONAL INCLUIDAS EN LA
CONSTITUCION DE 1999

Especificamente demuestran la confusion entre la necesidad de avan-
zar en la proteccion juridico penal de los derechos humanos y la regula-
cion de areas de especial interés criminal en el escenario internacional,
los articulos 29 y 271 de la Constitucion que contienen algunas de las
clausulas constitucionales referentes a la regulacion del poder punitivo
estatal. Asi, ambas formulas niegan la prescripcion de los atentados
contra los derechos humanos, pero el articulo 271 afiade varias limita-
ciones extensivas a los delitos de comercio de sustancias ilegales, deli-
tos contra la cosa publica y delincuencia organizada (ver Tabla 1). La
confusion en un mismo dispositivo de normas referidas a la proteccion
penal de los derechos humanos conjuntamente con otros ambitos del
control penal asociados a los intereses de la globalizacion y de poderes
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economicos foraneos, debilita la intencion garantizadora de los primeros
y confunde la escala de valores empleada con su homologacion.

TABLA 1

ALGUNAS DE LAS FORMULAS RELATIVAS AL CONTROL
PENAL CONTRARIAS AL ESTADO CONSTITUCIONAL
INCLUIDAS EN LA CONSTITUCION DE 1999

Articulo 29 Articulo 271

Titulo De los derechos huma- | Titulo de la Organizacion del Poder Publico
nos y de las garantias Nacional

Imprescriptibilidad de delitos | Imprescriptibilidad de:

contra los derechos humanos * Delitos contra los derechos humanos
« Delitos contra Patrimonio Publico

Prohibicién de indulto y am- * Delitos de trafico de drogas

nistia en delitos contra los de-

rechos humanos Confiscacion de haberes provenientes de:

* Delitos contra patrimonio publico
* Trafico de drogas

Prohibiciéon de negativa de extradicidon de
extranjeros:

» Lavado de activos

* Drogas

* Delincuencia organizada

* Patrimonio publico

* Delitos contra los derechos humanos
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En tal sentido, es vital avanzar en la proteccion penal contra las viola-
ciones a los derechos humanos y sacarle el mayor provecho a esta no-
vel dimension internacional abierta para su proteccion, pero para lograrlo
hay que impedir que tan importante desarrollo sea interferido por otras
areas del control penal u otros delitos internacionales que puedan soca-
var ese camino debido a que usualmente las legislaciones signatarias de
ese control penal globalizado son portadoras de formulas lesivas a los
derechos. De modo tal que obstaculizan el fortalecimiento de los esta-
dos constitucionales y retrazan el camino hacia la auténtica sociedad
democratica entendida como sociedad de los derechos.

Otras menciones constitucionales, como sucede con el régimen de se-
guridad ciudadana y su inclusién en el significativo Capitulo de la
Seguridad de la Nacion, desdice del cariz democratico del texto cons-
titucional plasmado en los primeros capitulos.

Las vias juridicas de solucion de las dificultades de inconstitucionalidad
planteadas en algunas partes del propio texto, pueden ser atendidas por
via hermenéutica de control de la constitucionalidad concentrado o difu-
so. En esto el rol del Tribunal Supremo es fundamental y ha habido
avances en el desarrollo de algunos conceptos ligados al debido proceso
acerca del cual se ha desarrollado un interesante ejercicio hermenéuti-
co sobre el concepto de tutela judicial efectiva en la trama constitu-
cional®?y a ciertos mecanismos de proteccion del orden constitucional,
aun cuando en los supuestos indicados en parrafos anteriores, no se ha
logrado superar las contradicciones del texto constitucional en resguar-
do del Estado Constitucional al cual se debe.

De modo que en el campo jurisprudencial trazado por el Supremo, es
mas visible la demanda de desarrollo de los espacios de garantias y
proteccion constitucional aliados a aspectos pragmaticos insertos en la
cotidianidad de la justicia y que impulsan muchas de las declaraciones
judiciales sobre el debido proceso, mientras que la tutela del sistema de
derechos es ocasionalmente sacrificado en la aplicacion de la ley penal
sustantiva, mas aun, si se trata de areas de control penal maximo, que
no son usualmente advertidos y ante los cuales pareciera haber un au-
tismo generalizado incapaz de percibir tal enfrentamiento.

2 Como importantes ejemplos de ello: Sala Constitucional, Sentencia del 10/5/01 con ponencia
del Magistrado Jestis E. Cabrera Romero y Sentencia del 11/9/02 con ponencia del Magistrado
Antonio Garcia Garcia.
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Asi ocurre en ambitos especificos del control penal, la interpretacion de
muy corto alcance de algunos dispositivos constitucionales y conceptos
juridicos ha devenido en la difusiéon y eventual imposicion de criterios
profundamente autoritarios y lesivos del propio sistema de proteccion
a los derechos que le dan sentido a la Constitucidn. Esta insoélita diso-
ciacién guarda relacidn con la incomprension de las relaciones bésicas
que se tejen entre el poder politico y el control penal, sobre lo cual se ha
tratado en este trabajo. Sencillamente, éstas son percibidas como esfe-
ras separadas y su estrecha vinculacion no constituye un elemento de la
cultura de la sociedad, ni siquiera de los ambitos judiciales y especiali-
zados profesionalmente.

En tal sentido, ha habido decisiones que golpean gravemente el orden
constitucional y su debida correspondencia en el Derecho Penal de-
mocratico, tal y como sucedio con la interpretacion que califico a los
delitos relativos a las drogas ilegales como delitos de /esa humanidad
(Sala Constitucional, sentencias de 2/4/01; 12/9/01 y 9/12/2002, entre
otras; producto de la acogida en sede judicial constitucional del super-
ficial y juridicamente pobre pronunciamiento de la Sala Penal de fe-
cha 28/3/00), postura ni siquiera adoptada por las muy represivas
politicas o legislaciones internacionales sobre la materia y cuyo con-
cepto no ha sido adoptado en ningun texto legal o politica criminal, ni
siquiera por las vertientes mas represivas.

Este extravio interpretativo demuestra claramente la confusion que se
analiza en este ensayo.

El problema concreto tiene varias aristas que van desde la incompren-
sion de conceptos juridicos como el de delito de lesa humanidad, la
erronea lectura del Estatuto de Roma y el abandono de los principios
penales democraticos, expuesto en algunas de sus dimensiones por
Malaguera y Ferreira®. Pero sobre todo, es prueba de la confusion
entre las incriminaciones de los atentados contra los derechos humanos
y los delitos transnacionales derivados de la expansidén penal en areas
de control estratégicas para las politicas propuestas desde las élites del
poder mundial y orquestadas mediante el proceso de globalizacion, que
de paso, abarcan también a la expansidon de una determinada cultura

3 Malaguera Rojas, José y Ferreira de Abreu, Francisco. 2004. Los crimenes de lesa humanidad
y el delito de trdfico de drogas ilicitas. Revista Cenipec N° 23. ULA. Mérida. Venezuela.
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juridica y a la reproduccion y unificacion de modelos legislativos acor-
des con los intereses de tales esferas que, por lo general, no se corres-
ponden con los intereses y necesidades de la inmensa mayoria de la
poblaciéon mundial pobre.

Una herramienta especifica para ayudar a resolver dificultades en el
mundo juridico como las planteadas son los principios penales, 1os cuales
son utiles tanto para implantar una nueva legislacion penal como para
hacer posible su aplicacion acorde con el marco constitucional. Ellos
son imprescindibles como elementos juridicos que permiten comandar
tanto la actividad formadora como la hermenéutica. De ahi el valor
estratégico de los principios, pero no solo afianzando su mero valor
instrumental, sino reconociendo su valor cultural o ideoldgico dentro
de un contexto juridico determinado.

Tener claro el horizonte, permite proyectar los principios penales recto-
res como instrumentos cumbres en la actividad creadora y hacedora del
Derecho conforme al ideario democratico propugnado constitucional-
mente, que como se podra inferir, es de clara orientacion humanista.

Sin embargo, el déficit de cultura juridica democratica en ambitos como
el venezolano permite apreciar serias dificultades en el proceso de apli-
cacion de ley:

(...) en la tarea interpretativa que debe realizar el juzgador
para aplicar la ley, se percibe el desconocimiento o conoci-
miento muy superficial de los principios basicos del Derecho
Penal —sobre todo en lo referente al significado y redimension
que de muchos de ellos ha hecho la doctrina penal mundial
mas moderna y del sentido que puede atribuirseles con base
en los postulados y protecciones constitucionales—, de suerte
tal que muchas de las decisiones judiciales al no utilizar o mal
emplear los principios penales en la labor interpretativa, gene-
ran efectos contrarios a los que realmente se aspira dentro de
la sana aplicacion de la ley. (Rosales, 1996).

Otro tanto ocurre con la practica legislativa, mediante la cual historica-
mente se han dictado leyes penales lesivas del Estado Constitucional.
Esta observacion es fundamental en momentos como el actual, en el
que se propone reformar la legislacion penal sustantiva.
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Por ello la accion de los principios penales, partiendo del modelo de
Estado de Derecho Constitucional, debe promover el paso de su con-
cepcidn tedrica a su insercion en la realidad, lo cual debe abordarse por
multiples vias, unas aliadas a la formulacion de la ley (creacion y refor-
ma de la ley) y otras, a su proceso de aplicacion (principalmente en la
administracion de justicia).

Por lo que los principios penales deben redundar en la proteccidn de los
derechos humanos vinculados a la justicia penal, tal y como se ha veni-
do sosteniendo y desarrollado con anterioridad®*. De donde la inscrip-
cién de los principios basicos anotados en la tabla 2 en toda propuesta
de reforma de la ley penal persigue concretar cuales son imprescindi-
bles, o constituyen, como dijo Baratta los “requisitos minimos de res-
pecto a los derechos humanos en la ley penal”*, a tal extremo que su
regulacion en Derecho Positivo, constituye una de las opciones validas
para su progresiva insercion en la cultura juridica democratica indispen-
sable en el proceso de consolidacion del Estado Constitucional, cuestion
politica y juridicamente imprescindible en el camino hacia la sociedad
de los derechos humanos.

5% Rosales, Elsie 1994. La reforma constitucional, principios penales y derechos humanos.
Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas. Universidad Central de Venezuela. Rosales,
E. C.S Bello y C. Borrego. 1996. Constitucion, principios y garantias penales. Universidad
Central de Venezuela.

35 Baratta, Alessandro. 1985. Requisitos minimos del respeto a los derechos humanos en la ley
penal. Capitulo Criminolégico N° 13. ULA.
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TABLA 2

RESUMEN DE LOS PRINCIPIOS PENALES
IMPRESCINDIBLES PARA TODA REFORMA PENAL

Legalidad

Tipicidad
estricta

Proscripcion
de tipos pena-
les abiertos,
confusos 0 am-
biguos propios
del ejercicio
autoritario y
abusivo del
control penal

Reserva legal

Realizacion del
principio de divi-
sion de poderes,
por lo cual un Po-|
der Publico dis-
tinto al Poder
Legislativo Na-
cional actuando
como legislador,
no puede legislar
en materia penal

Lex previa

Sélo son puni-|
bles las conduc-|
tas previamente|
tipificadas (se-

guridad juridical actum. Supone

y eficacia de la
ley)

Irretroactividad

Contrapartida de
lex previa. Conse-
cuencia del princi-
pio tempus regit

inaplicacion de ti-
pos penales en
forma retroactiva
salvo supuestos
seglin principio de
favorabilidad

Principio de
bien juridico

Principio de
subsidiariedad

Principio de
Derecho Penal
de Acto

Culpabilidad

Racionalidad,
necesidad y
proporcionalidad
de la respuesta
punitiva

Sélo puede preverse como delito conductas que afecten (en forma de
daflo o peligro concreto) relevantemente (excluye peligro abstracto)
bienes juridicos tutelados.

Evita tentaciones autoritarias del poder al castigar penalmente hechos
que no lesionan intereses de la sociedad.

Obliga a sistematizar y jerarquizar las normas penales conforme a
valores suscritos por la sociedad democratica dentro del marco del
Estado Constitucional

Obliga al Estado mediante el ejercicio de la facultad punitiva a propiciar
formulas de intervencion en los conflictos menos gravosas que la penal.
Disminuye la violencia institucional y las consecuentes lesiones de los
derechos humanos. Permite que se consideren y ensayen formulas de
resolucion de los casos que mejoren la posicion de las victimas

Restringe la incriminacioén inicamente a conductas por lo que impide
basarla en la personalidad o en la peligrosidad del agente, asi como
coadyuva a la proscripcion de las incriminaciones basadas en situacio-
nes de hecho u otras féormulas distintas a la conducta que amplian
indebidamente el espectro punible

Permite proscribir la responsabilidad objetiva y establecer la respon-
sabilidad criminal sobre la base de un juicio que evalia la eleccion
personal que se rebela contra el precepto o prohibiciéon normativa.
Coadyuva a la vigencia del principio de intrascendencia de la pena

Impone un marco de actuacion al establecimiento de la responsabilidad
penal en todo momento e instancia de la intervencion punitiva: solo es
razonable la intervencion util que ejerce el control penal con el menor
gravamen al tiempo que evita la impunidad, que se justifica en su nece-
sidad por no existir otro mecanismo menos lesivo para cumplir con tal
control, que es proporcional a la lesion ocasionada al bien juridico, sin
excesos pero sin liberalidades que propicien la impunidad




Sistema penal y reforma legal en Venezuela:
La tension entre el Estado Constitucional
y el estado policial’

1. Seguridad versus libertad en las politicas penales: las refor-
mas penales actuales.

2. Situacion de la politica legislativa de reforma del Cédigo
Penal.

3. Politica legislativa y sistema penal: 3.1 Selectividad policial
y abuso de poder. 3.2 Tasa de encarcelamiento.

4. Hacia una politica legislativa humanista: aspectos basicos a
considerar para fortalecer la politica legislativa democrati-
ca en materia penal: 4.1 E/ objeto a regular: el poder puniti-
vo del Estado expresado en el sistema penal. 4.2 Realidad
legislativa en el Area. 4.3 El Codigo Penal como eje del pro-
ceso rearticulador de la normativa penal.

5. Reforma parcial del Cédigo Penal: un nuevo ensayo de in-
comprension del sistema penal contrario al estado Consti-
tucional: 5.1 Parte general: 5.1.1 Régimen de la pena de multa
(articulo 96). 5.1.2 Regulacion la prescripcion (articulos 108 y 110).
5.1.3 Algunas cuestiones no tratadas en la parte general. 5.2 Parte
especial: 5.2.1 De los delitos. 5.2.2 De las faltas. 5.3 Norma
derogatoria. 5.4 Otras cuestiones de fondo.

! Publicado en Estudios de Derecho Penal. Tribunal Supremo de Justicia. Venezuela. 2005.
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6. Los dos ejes transversales de la Reforma: 6.1 Aumento de
las penas. 6.2 Proscripcion de formulas alternas a la priva-
cion de libertad.

7. El veto presidencial: dos cuestiones fundamentales.

8. Caracterizacion de la Reforma parcial del Cédigo Penal como
uno de los eslabones expresivos del Derecho Penal del
Enemigo.

9. Modificaciones especificas de cada dispositivo.

10. Impacto sobre el régimen del COPP.

1. SEGURIDAD VERSUS LIBERTAD EN LAS POLITICAS
PENALES: LAS REFORMAS PENALES ACTUALES

La vieja tension entre libertad y seguridad® se actualiza cada vez que
las politicas publicas contra la criminalidad anuncian medidas: se trate
de una ley penal o de un operativo policial masivo.

En el lento pero anhelado camino hacia la sociedad democratica, ganar
espacios para el cada vez mas pleno ejercicio de las libertades publicas
y en consecuencia, para el disfrute de los derechos humanos, se tropie-
za con la “emergencia” generada por problemas, reales o construidos,
coyunturales o permanentes que aquejan y preocupan a la sociedad o,
al menos, tienen la capacidad de atemorizarla, al extremo que presa de
miedo, reclame mano dura contra el hampa o esté dispuesta a ceder
libertades y derechos para protegerse: para ganar “seguridad”.

Lo que generalmente no tiene claro la comunidad atemorizada debido a
la construccion o sensibilizacion ante los miedos —reales, construidos o
tergiversados— es que el incremento de la represion no forma parte de
una ecuacién que se traduzca en una disminucion de la criminalidad
y por ello, en mayor seguridad. La realidad es otra nada alentadora:
cuando la politica penal es pura represion espasmodica que no esta ar-
ticulada a la construccidén de una politica publica de proteccion de los
derechos y libertades, sino que obnubilada por la “emergencia” arreme-
te con operativos policiales y otras medidas efectistas que alardean la
presencia en la calle de fuerzas policiales y hasta militares, lo que se

2 Una explicacion sobre esta dualidad, puede verse en: Rosales, Elsie. 2002: Terrorismo y
globalizacion del control penal. Especialmente pp. 35 a 40. Revista del Tribunal Supremo de
Justicia N° 6. Republica Bolivariana de Venezuela.
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obtiene es una “disminucion” artificial de los indicadores de delincuen-
cia selectivamente marcados, pero nada que repercuta en un verdadero
alivio para la comunidad.

Dentro del bagaje cominmente recurrido por el poder punitivo de los
Estados, se presenta un catalogo de medidas efectistas que incluyen
reformas legales completamente desarticuladas de lo que seria una
politica legislativa democratica, pero que no obstante, persiguen aliviar
a la comunidad haciéndoles “sentir” que se esta haciendo algo, aunque
para nada se haya evaluado cientificamente la realidad para pronosticar
el impacto de la reforma. Leyes que se anuncian sin preguntarse si
efectivamente son capaces de coadyuvar en la dificil tarea de controlar
problemas tan complejos como la delincuencia y violencia delictiva o si,
por el contrario, el aumento del poder punitivo y con éste, el de la vio-
lencia emanada de las instancias gubernamentales encargadas de apli-
carlo, puede paraddjicamente aumentar la cresta de violencia que aqueje
a la sociedad. Con lo cual, el efecto crimindgeno producido por el au-
mento de la represion penal, debe ser medido por todo Estado que se
estime democratico como parte del balance necesario para adelantar
cualquier politica publica en el area.

Lamentablemente, en el comportamiento casi estandarizado en Occi-
dente de las instancias gubernamentales encargadas de brindar leyes
penales, prevalece la conviccion de que esta funcion simbdlica de la
ley penal puede brindar rentabilidad politica, aunque sea coyuntural en
medio de un ambiente politico social signado por la inmediatez: la gente
puede tranquilizarse o “sentirse” mas segura, con prescindencia de la
seguridad real. De hecho, alglin sector u operador politico puede ganar
protagonismo publico si ofrece la “solucion magica” de una ley salvado-
ra que “al aumentar las penas y las incriminaciones” protegerd a la
comunidad atemorizada del asecho delictivo. Otros, pueden buscar la
solucion magica en la ley penal. sencillamente porque muy a pesar de
sus muy buenas intenciones no han tenido la oportunidad de reparar en
las dificultades que conlleva.

Algunos datos de esta descripcion general pueden aportar elementos
claves para evaluar la politica penal que, como decision politica demo-
cratica se deba adoptar, sobre todo, ante la lamentable constatacion
de que en Occidente —para referirse a un entorno delimitado con va-
riables comunes— la tendencia parece ser hacia la maximizacion del
control penal, aun en desmedro de las libertades publicas e incluso,
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hacia un aumento de la represion que incluye la militarizacion de los
conflictos internos y alcanza el tratamiento de la delincuencia comun.
Prueba de ello, es el modelo de intervencion penal que desde la Casa
Blanca se intenta exportar o desde aqui se intenta copiar, donde de
modo sistematico y desde hace décadas se propone a la comunidad
internacional un desmedido aumento de la represion en areas criticas
para sus intereses, asociados al fendmeno de la globalizacion, en me-
dio de lo cual, el control penal mundializado ofrece un escenario propi-
cio en el eje formado por la trilogia: drogas ilegales y lavado, terrorismo
y delincuencia organizada®. Venezuela por su parte, ha seguido al pie
de la letra estas politicas internacionales expansionistas, mientras que
internamente las dificultades del sistema penal y del comportamiento
delictivo han aumentado.

Un ejemplo sobre hiperactividad del sistema penal sirve para incitar una
reflexion: Christie* explica que en Estados Unidos la tasa de encarcela-
miento se ubica en mas de ochocientas personas por cien mil habitan-
tes, mientras que la media mundial no supera a cien personas por cien
mil, siendo aun mas alarmante su tasa de sujecion al sistema, la cual se
ubica por encima de mil trescientas por cien mil habitantes, indicador
que paraddjicamente contrasta con las altas tasas delictivas que exhibe.

Para Venezuela, el aumento de la delincuencia y la violencia delictiva
marca una linea ascendente significativa a partir de 1985, cuando por
primera vez el pais “califica” con indicadores suficientemente altos para
ser considerado en los estudios internacionales sobre violencia. Es ob-
vio, que el hito historico que supone estos indices se vincula a dificulta-
des sociales, economicas y politicas que ambientaron la vida del
venezolano durante esos afios (carencias del Estado de Derecho, des-
conocimiento de derechos, empobrecimiento, injusticia y desigualdad
social, banalizacion de la violencia®). Esta dramatica tendencia no ha
cedido y por el contrario, ofrece datos alarmantes para la década de los
noventa, entre ello, la tasa de homicidios por cien mil habitantes que

3 Rosales, Elsie. 2004. Sistema Penal y reforma penal. Especialmente: Contexto juridico inter-
nacional: La tension entre el Derecho de los derechos humanos y la Globalizacion expansionista
del control penal”. Conferencia presentada en el Encuentro de Criminologia. Mérida, noviembre
2004 y publicada en Capitulo Criminoldgico, La Universidad del Zulia, volumen 32. N° 4. pp.
433-462, oct-dic. 2004.

4 Christie, Nils. 2001. Crime Control as Industry, Roulegte. England.

5 Bricefio Ledn, Roberto. 1999. La violencia en Venezuela. Mimeo. Lacso.
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pasa de 10 a 40 por cien mil habitantes (Grafico 1) y que para la década
actual mantiene datos alarmantes. Asi, el desbordamiento de la crimina-
lidad apreciado en estos primeros afios del nuevo milenio era de espe-
rarse y estaba proyectado por la investigacion cientifica que como ha
sido usual, es ignorada por los operadores politicos.

En lo que va del nuevo milenio, para atender la coyuntura y como parte
de un clamor ya afiejo, la parte legislativa de la politica penal vene-
zolana ha pretendido actualizar las incriminaciones penales mediante la
preparacion de un nuevo Coédigo Penal. Como bien se ha dicho, el Cédi-
go Penal es la ley mas importante de un pais después de la Constitucion.
Ello es asi porque en este instrumento legal se expresa el codigo de
relaciones entre el Estado y la sociedad de la manera mas compromete-
dora para los derechos humanos. Ahi se fija la linea entre libertad y
represion, entre derechos y castigo, entre libertades publicas y prohibi-
ciones atendidas con mano dura. En este terreno se juega politica y
juridicamente con la democracia. Es una zona vulnerable del sistema
politico que el Estado y la comunidad deben cuidar en aras del logro de
un futuro cada vez mas humano.

Sin embargo, las propuestas legales sobre el tapete, transitan por el
mismo camino de las tendencias represivas y de la heredada cultura
autoritaria, aunque sus cultores puedan venir animados con las mejo-
res intenciones.

De un lado, un grupo de opinién parlamentario propicié una reforma
parcial “puntual” (de 38 articulos) del Cédigo Penal que ha quedado en
vigor a partir de su publicacidon en Gaceta Oficial el 16/3/05°. Esta
reforma parcial desarticula el sistema, aumenta la represion y las incri-
minaciones en areas que sin profunda reflexion estimaron debian ser
atendidas y en consecuencia, contribuye al ya dramatico desorden le-
gislativo presente en toda la normativa penal venezolana desde hace
décadas. El resultado es que paraddjicamente, la desarticulacion e in-
coherencia de las normas, en vez de conducir a la mayor represion o
eficacia que proponen, conduce a la impunidad, pues le abre nuevas
grietas tanto al sistema penal general como a la aplicacion de la ley.

¢ Gaceta Oficial extraordinario N° 5.763 de 16/3/05 con una reimpresion de fecha 13/4/05
publicada en Gaceta Oficial extraordinario N° 5.768.
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De otro lado, en 2005 el Tribunal Supremo enarbold otra propuesta
que sigue la tendencia de la maximizacion del Derecho Penal (con
1.038 articulos), “Derecho Penal para todo”, sin reparar en que ello
para nada mejora la vida ciudadana, ni su seguridad, pues la capaci-
dad del Estado para enfrentar un fendémeno desbordado desde hace
ya casi dos décadas es limitada, aunque haga lo que haga es limitada,
y la tnica manera de atender progresiva pero racionalmente el proble-
ma, es dandole prioridad con extremo celo a las areas que deberan ser
incriminadas y atendidas con politicas penales coherentes, aprovechan-
do el esfuerzo del Estado para mejorar al sistema y obtener datos
reales de reduccion del fendémeno.

En transito con estas dos propuestas, la Asamblea Nacional a finales
de 2002 le asignd a una Subcomision especial la elaboracion de un
nuevo Cdédigo Penal. En esa instancia se dieron los primeros pasos
para adelantar una reforma integral, pero en los ultimos tiempos se ha
debilitado esta labor, en cuya determinacion sin duda obré, junto a
otras variables, la intencion dirigida a la reforma parcial del Codigo
Penal alcanzada en marzo 2005.

En una linea comprensiva de la politica integral de atencion estatal del
sistema penal en la cual se inscribiria toda reforma legal, un problema
crucial que sirve de ejemplo, es como la inseguridad se asocia con la
tremenda impunidad que exhibe el sistema y aiin mas, ciertos delitos.
Esto es una constante historica en los delitos de corrupcion, pero ha
llegado a niveles insoportables en delitos como el robo de vehiculos,
pues en su ejecucion se mezcla un componente violento que mas alla
del dafio patrimonial arriesga gravemente la vida e integridad de las
victimas. Frente a eso, no se puede responder con un Codigo que por
pretender cubrirlo todo no selecciona dentro de la ley penal a lo mas
grave, sino que refuerza su funcion —en el decir de Hassemer— mera-
mente simbdlica’, o con reformas sesgadas y desarticuladas que pre-
tenden atender un fendémeno complejo con acciones legislativas
espasmodicas. Porque la regla es que en todo Estado su capacidad
de intervencion es limitada y por tanto, debe ocuparse prioritariamen-
te de los &mbitos mas criticos, desde la ley hasta alcanzar su ejecucion,

7 Hassemer, Winfried. 1989. Derecho Penal Simbdlico y proteccion de bienes juridicos. Nuevo
Foro Penal. N° 51. Bogota.
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y asi, progresivamente, armar un sistema o modelo propicio para la pro-
teccion de los derechos humanos a la vez que cumple su mision de
control delincuencial. Pero, ademas, una razon de peso son los limites
que en una sociedad democratica deben imponerse al poder penal, pues
la mera expansion de la ley penal, no sélo desarticula el sistema ge-
nerando impunidad sino que parado6jicamente facilita el abuso de poder.
Impunidad y abuso del poder penal son dos componentes nefastos
para la consolidacion de todo Estado, maxime para uno que desde una
perspectiva historica apenas inaugura su ideario constitucional demo-
cratico y que mucho le queda por andar en la busqueda de una sociedad
mas justa e igualitaria, en la cual la articulacion racional del sistema
penal brinde como consecuencia natural mayor seguridad sin sacrifi-
cio de la libertad.

2. SITUACION DE LA POLITICA LEGISLATIVA DE
REFORMA DEL CODIGO PENAL

Como es sabido, al cierre de 2004, la Asamblea Nacional tuvo previsto
en su agenda legislativa tratar lo concerniente a varias leyes vinculadas
al Sistema Penal, entre ellas se destacaba la propuesta de reforma del
Cddigo Penal y la Ley sobre Funcion Policial y el Cuerpo de Policia
Nacional. Otros proyectos heredados del pasado tales como una Ley
contra Delincuencia Organizada y una nueva Ley sobre Sustancias Es-
tupefacientes y Psicotropicas habian sido aprobadas en primera discu-
sion parlamentaria a finales de 2001 y finalmente se promulgaron al
cierre de 2005. Otros proyectos atinentes al control penal contintian
siendo discutidos en la Asamblea, tal y como ocurre con el Proyecto de
Ley contra la Extorsion y el Secuestro, que durante la primera semana
de marzo de 2005 fue desempolvado dentro del desarrollo de una politi-
ca gubernamental de control penal fronterizo y en 2007 continua inclui-
do en la agenda legislativa para su posible aprobacion. Es de hacer
notar que estas legislaciones penales complementarias vienen contribu-
yendo al desmembramiento del Cédigo Penal y a la instauracion de
modelos penales solapados y dispersos contrarios al ideario constitucio-
nal de garantias. En esta misma linea se inscribi6 la Ley sobre Robo y
Hurto de vehiculos el 26/6/2000 (Gaceta Oficial N° 37.000) que hasta
hoy en nada ha aliviado este delito y por el contrario, ha contribuido a la
desarticulacion legislativa. De igual forma, en el 2005 se dicto la Ley
contra ilicitos cambiarios (Gaceta Oficial N° 38.272 de fecha 14 de
septiembre de 2005) como parte complementaria del control de cambio
impuesto dos afios atras por razones politico econémicas.
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De modo que para noviembre de 2004, se habia superado la cresta de la
atencion politica cifrada en el proceso de referéndum presidencial y en
las elecciones regionales, de modo que a partir del 2/11/04 la agenda
legislativa de la Asamblea Nacional tenia previsto asumir la discusion
sobre las propuestas de reforma del Codigo Penal, por lo que el tema
alcanz6 la sancion parlamentaria de la Reforma Parcial del Codigo Pe-
nal el 6 de enero del 2005 y asi fue enviada al Ejecutivo, el cual la veto
argumentando fundamentalmente problemas de inconstitucionalidad, asi
como anuncio dificultades en el resguardo de principios penales y hasta
defectos de técnica legislativa. No obstante, la Plenaria del Parlamento,
el 3/3/05 sancion6 nuevamente tal reforma parcial, justificando su apa-
rente acoplamiento a las observaciones presidenciales, por lo que se
promulg6 el 16/3/05.

En resumen, exclusivamente en cuanto al Cédigo Penal, entrado el nue-
vo milenio la Asamblea Nacional ha cursado las siguientes propuestas:

— La redaccioén de un nuevo Codigo Penal encomendada en el
2002 a una Comision especial para la preparacion de los Codi-
gos Procesal, Penal y de Justicia Militar (Comision Mixta para
la Reforma de los Codigos Procesal Penal, Codigo Penal y
Cddigo de Justicia Militar) la cual estaba presidida por el Di-
putado Jordan Hernandez y que ces6 de modo definitivo en
sus funciones, aportando un documento con la propuesta de
reforma de la parte general de Codigo Penal.

— Una reforma parcial (de 38 articulos) propuesta por el Gru-
po Parlamentario Bloque del Cambio, encabezado por la Dipu-
tada Cilia Flores y nacida al hilo de los sucesos de abril de
2002, que finalmente quedo6 promulgada el 16/3/05 y que desde
2006 espera por un pronunciamiento acerca de su posible in-
constitucionalidad por parte de la sala Constitucional del Tri-
bunal Supremo de Justicia.

— Finalmente, el Anteproyecto de Codigo Penal de 1.038 ar-
ticulos, propuesto por el Tribunal Supremo de Justicia, cuya
elaboracion fue encomendada al Magistrado Angulo Fontive-
ros y para cuya redaccion le acompafiaron José Luis Tamayo,
Mobnica Fernandez, Miguel Villarroel Sierralta y Gladys Her-
nandez que no ha sido estimado y que responde a las tendencias
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maximizadoras del Derecho Penal, asi como con diversas in-
constitucionalidades.

Hasta el segundo semestre del 2007, no pareciera considerarse el dicta-
do de un nuevo Coédigo Penal y las iniciativas legislativas en materia
penal sustantiva parecieran seguir la tendencia hacia soluciones parcia-
les a especies delictivas en particular. Por otro lado, el interés principal
en materia relativa a la cuestion penal a lo largo de todo 2006 y 2007 ha
sido la posibilidad de dictar la legislacion policial que dio lugar desde
abril del 2006 hasta enero de 2007 a la constitucion de una Comision
Nacional de Reforma Policial que a partir de una amplisima consulta
nacional y de un exhaustivo diagnostico de la policia venezolana, formu-
16 un modelo policial para el pais que constituye el insumo primordial de
la normativa que se deba dictar sobre esa materia. Ello unido a la pro-
puesta de reforma constitucional que absorbe la atencion legislativa prin-
cipal a todo lo largo de 2007, deja por el momento, la cuestion de un
posible nuevo Cédigo Penal fuera de la agenda legislativa.

3. POLITICA LEGISLATIVA Y SISTEMA PENAL

La funcion basica de la ley penal es regular el poder punitivo, es decir,
regular un poder politico, seguramente el mas delicado en todo Esta-
do®. No obstante, esta idea bastante sencilla, histéricamente no ha sido
ni comprendida y menos aun asumida por las agencias legislativas (con-
gresos y asambleas nacionales). Por el contrario, la tendencia ha sido a
dictar leyes a diestra y siniestra —fenémeno doctrinalmente denominado
excesiva proliferacion legislativa—, leyes desarticuladas, efectistas,
inmediatistas, de urgencia, concebidas contra “un terrible enemigo”,

8 Rosales, 2004, Ob. Cit. En relaciéon con la concepcion que de la politica se sigue, ver:
Bauman, Ziygmunt. 2001. En busca de la politica. Primera edicion en inglés, 1999. Argenti-
na: Fondo de Cultural Econémica y Beck, Ulrich. 2002. Libertad o capitalismo. Estado y
Sociedad 100. Barcelona. Espafa: Paidos. En cuanto a una perspectiva critica en el pensa-
miento penal: Albrecht, Peter-Alexis. 1999. El Derecho penal en la intervencion de la politica
populista. En: La insostenible situacion del Derecho Penal. Instituto de Ciencias Criminales
de Frankfurt: Editorial Comares.

° Silva Sanchez, Jests. 1999. La expansion del Derecho Penal. Civitas. Barcelona y Hassemer,
Winfried. 1990. El destino de los derechos ciudadanos en un Derecho Penal eficaz. Doctrina
Penal N° 49-52. Depalma Buenos Aires.
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“Derecho Penal del Emergencia” o “Derecho Penal del enemigo” en la
expresion de Jacobs!?; y, sobre todo, portadoras de la cultura autorita-
ria que lamentablemente ha signado por siglos al planeta y que se hace
visible en esta region, autoritarismo perpetuado con el fin politico he-
gemonico de mantener la opresion funcional a los ejes de poderio mun-
dial de cualquier signo, insertas en la logica de la sociedad
contemporanea''.

Estas legislaciones se han fincado en la busqueda de sus efectos sim-
bélicos'?, es decir, leyes que dicen combatir el delito, pero que en rea-
lidad buscan so6lo brindar la sensacion de su combate, que de paso, le
facilitan cierta “rentabilidad politica” a los actores que las promuevan
sin importar que tanto la desarticulacion como los excesos de las leyes
penales, los pagan —como es usual— los socialmente méas vulnerables,
es decir, aquellos con menor acceso al disfrute de los derechos y por
supuesto, mas débiles ante la arbitraria operatividad selectiva del
sistema policial'®, en definitiva: son los pobres los que terminan siendo
la “clientela” predilecta del sistema penal, mientras que de manera in-
versamente proporcional se agudiza la impunidad de quienes cuentan
con privilegios, pues la injusticia social al favorecer a algunas minorias
las dota de privilegios que funcionan como contrapartida a las caren-
cias de los grupos humanos mayoritarios y empobrecidos.

La excesiva proliferacion legislativa, también mal llamada “hiperin-
flacion legislativa”, se asocia a un fendémeno que he denominado la
Globalizacion del control penal y que en la 6ptica de los pensado-
res criticos deviene como el brazo del proceso de la globalizacion ge-
neral que aprovecha el ambito juridico para adelantar sus estrategias
de intervencion y expansion, para algunos de “dominacién”, como ex-
presa Recasens'®, con lo cual se considera también los aspectos poli-

10 Citado por Aponte A., 1999. Guerra y Derecho Penal del Enemigo. Universidad de Los Andes.
Bogota y por Cancio Melia, Manuel 2002. Derecho penal del Enemigo y delitos de terrorismo.
Jueces para la democracia N° 44.

' Marcuse, Herbert. 1972. La sociedad opresora. Editorial Nuevo Tiempo.

12 Hassemer. 1989, Ob. Cit. y Rosales, Elsie, C.S. Bello y C. Borrego, 1996. Constitucion,
principios y garantias penales. Universidad Central de Venezuela.

13 Zaffaroni, Eugenio Ratl, Alejandro Alagia y Alejandro Slokar. 2000. Derecho Penal. Parte
General. Argentina. Ediar.

!4 Recasens, Amadeus y otros. 2003. La seguridad en la sociedad del riesgo. Un debate abierto.
Atelier. Barcelona.
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ticos del fendmeno de globalizacion de la cultura juridica como ha abor-
dado Buenaventura de Sousa'”.

En tal sentido, Recasens apoyandose en pensadores contemporaneos,
explica: “...del mismo concepto de globalizacion se desprenden, ade-
mas, serias paradojas, producto de la dificultad de globalizar lo que es
heterogéneo. Tal proceso parece imposible sin establecer relaciones de
dominacion o sin dictar unas pautas homogeneizadoras impuestas por
aquellos (Estados, empresas, ‘lobby’...) que disponen de mayor poder
coactivo. En otras palabras, existen globalizadores que imponen sus
criterios, y globalizados que no tienen otra opcion que aceptarlos. Tal
vez el espacio ha cambiado, pero no la relacidon de dominacion. La no-
vedad es por tanto mas aparente que real”!é.

Esto tiene un escenario especialmente propicio en el ambiente interna-
cional y permite la difusion e incorporacion al interior de los Estados de
los modelos de legislacion penal prioritarios para los ejes de poder y no
siempre, ni necesariamente prioritarios para los paises periféricos que
terminan reproduciendo tal discurso como propio. Un ejemplo paradig-
matico de este fenomeno ha sido la linea internacional de represion
de las drogas ilegales propiciada por la politica exterior de la Casa
Blanca de Estados Unidos y seguida por distintas instancias interna-
cionales, la cual, mas alla de la gravedad intrinseca del fenémeno, ha
conducido a los paises periféricos (como Venezuela) a la promulgacion
de leyes altamente represivas que en vez de conseguir disminuir el fe-
noémeno criminal, conllevan a que sus precarios sistemas penales, dedi-
quen sus limitados recursos y esfuerzos a perseguir a los mas vulnerables
(casi siempre consumidores, pequefios poseedores, los denominados
“buhoneros de la droga” o mas tristemente las denigrantemente llama-
das “mulas”) mientras quedan impunes los llamados jefes del ilicito ne-
gocio y mas aun, los grandes poderes econdmicos implicados en el delito.
Asi, la satanizacion y el discurso moralizante alrededor del tema de las
drogas, reproducido sin tapujos en tales leyes penales, es funcional y
util al ocultamiento de su verdadero perfil economico y con ello, se
acentua la persecucion del vulnerable social, a la postre chivo expiato-
rio del sistema penal, mientras que los inescrupulosos poderes econdomi-
cos permanecen ocultos y por ende, impunes.

!> Buenaventura de Sousa, Santos. 1999. La globalizacién del Derecho. Primera edicion en
portugués 1998. ILSA y Universidad Nacional de Colombia.
16 Recasens, Ob. Cit., p. 367.
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Esta muy breve explicacion sobre el modelo que aqui se esta utilizando
para ilustrar el problema de la politica antidrogas, no es una mera infe-
rencia, ha sido producto de afios de investigacion cientifica sobre el
sistema penal en materia de drogas, lo cual ha demostrado como desde
1984, cuando se dicto la legislacion antidrogas, las carceles se llenaron
con consumidores, pequefios poseedores, curiosos, uno que otro peque-
fio distribuidor de barrios, o simplemente con personas vulnerables ante
la selectividad del sistema, hasta alcanzar veinte por ciento de la pobla-
cion encarcelada en un sistema penitenciario colapsado. Las “drogas”
ocuparon el tercer lugar de los anales judiciales, mientras que el “gran
negocio” ha permanecido impune, segiin ha demostrado la investigacion
sociojuridica y dogmatica del tema'’.

A la inversa, otro claro ejemplo de /ey simbolica fue la Ley Orgénica
de Salvaguarda del Patrimonio Publico de 1983, derogada por la recién
promulgada Ley contra la Corrupcion de 2003. Asi, en 1983 aquella
legislacion penal se ofrecia “con pompas y platillos” para atacar el gra-
ve problema de la corrupcidon administrativa. A tal fin se argumentaba
que la vetusta regulacion del Codigo Penal no era capaz de afrontar el
complejo problema de la corrupcion, pues apenas contemplaba figuras
muy basicas (corrupcion, peculado, concusion) que habian sido supera-
das por la sofisticacion de la criminalidad en ese ambito. A cambio, se
promulgo la Ley de Salvaguarda repleta de tipos penales casuisticos al
detalle “para cubrir todas las posibilidades” y se derogaron los disposi-
tivos del Codigo Penal que regulaban la materia. A diez afios de su apli-
cacion, la evidencia cientifica demostrd que menos del uno por ciento
de los casos conocidos por la justicia penal, lo eran por la aplicacion
de esta ley, es decir, igual que antes de su vigencia, y que, insolitamente
se les perseguia por los mismos tipos penales tradicionales que estaban
regulados en el Codigo Penal (corrupcion, concusion y peculado)!®. Como
se concluird: el agotamiento de la funcion simbolica de la ley debilita

17 Rosales, Elsie. 1991. La aplicacion judicial de la Ley Orgdnica sobre sustancias estupefacien-
tes y psicotropicas. Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas. Universidad Central de
Venezuela. Borrego, Carmelo y Elsie Rosales. 1992. Drogas y Justicia penal (realidad judicial e
interpretacion juridica). Livrosca. Caracas. Y Rosales, Elsie. 1998. Drogas y Administracion de
Jjusticia. UCV-Livrosca. Caracas.

18 Borrego. 1991: La aplicacion judicial de la Ley Organica de Salvaguarda del Patrimonio
Publico. Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas N° 90, Universidad Central de
Venezuela.
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la confianza de la comunidad en el Estado. Por tanto, evitar el abu-
so de normas penales' no es un problema técnico para el deleite de
juristas, sino un problema politico de consolidacion del Estado Cons-
titucional democratico®.

Otra de las graves consecuencias de la reproduccion en leyes penales
de modelos como el de la legislacién antidrogas es que los limitados
recursos (humanos, organizativos, econémicos) del Estado y del siste-
ma penal para atender el problema de la criminalidad se dedican a la
persecucion de los mas vulnerables (los pobres), mientras se depri-
men otras areas de vital prioridad para el sistema penal, tal y como
acontece con los delitos socioecondmicos, asi como con el control de
la criminalidad convencional (seguridad-inseguridad) en aras de pro-
teger los derechos humanos de toda la comunidad. La consecuencia
es clara: la desviacion de la atencion de los problemas que priori-
tariamente debe atender el sistema penal conduce paradojicamente
a un aumento de la criminalidad, la violencia delictiva, la impu-
nidad y la inseguridad.

Lo anterior no es una mera inferencia, el principio es que todo sistema
penal tiene limitados recursos para atender los problemas de cri-
minalidad y que en particular, el sistema penal venezolano los tiene
mucho mas limitados debido a la concurrencia de muy diversas varia-
bles cruzadas sobre un fendmeno altamente complejo, entre las que se
mencionaran solo a titulo ilustrativo:

1. La realidad de siglos de injusticia social y por tal, de gra-
ves carencias en la realizacion de los derechos humanos.

2. La fragilidad historica del Estado de Derecho y con él,
de todo lo que le compete en cuanto a organizacién del Estado,

19 La Doctrina penal contemporanea denomina “abuso de normas penales” (Hassemer, 1989,
Ob. Cit.) al fenomeno que consiste no solo en la excesiva proliferacion de leyes penales, sino a
la confeccion de tipos penales abiertos, valga decir, aquellos con limites confusos, lesivos de la
legalidad, que pretenden abarcarlo todo mediante la represion arbitraria, incluidos aquellos tipos
penales “casuisticos” como los de la Ley de Salvaguarda del Patrimonio Publico de 1983. Como
se aprecia, no es Unicamente una caracterizacion cuantitativa, sino cualitativa que puede afectar
a las leyes penales y con ellas, al Estado Constitucional.

20 Entendido como el Estado de garantia de los derechos humanos su sentido mas amplio,
dindmico, universal y progresivo (Rosales, Bello y Borrego. 1996, Ob. Cit.; Borrego, Carmelo
2000. Constitucion y proceso penal. Universidad Central de Venezuela-Livrosca.
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funcionamiento de los poderes ptblicos y leyes que lo desarro-
llen en clave democratica?'.

3. La heredada cultura autoritaria difundida a lo largo de la
sociedad, muy a tono con la muy fragil cultura juridica de-
mocratica, que apenas se insinda, en el mejor de los casos, en
la instruccion predominantemente técnica de los operadores
juridicos (abogados, jueces, fiscales, defensores y profesiona-
les del Derecho en general)?.

4. La profusion de la cultura de la violencia, funcional a las
estrategias de mercado de la sociedad de consumo.

5. En intima relacion con las dos anteriores, la asimilacion de
ideologias bélicas en la cultura juridico penal, expresadas
en las versiones de Derecho Penal maximo, expansivo o en el
denominado por Jakobs, Derecho Penal del Enemigo?, con-
trario a las ideologias humanistas del pensamiento penal orien-
tado al fortalecimiento del Estado Constitucional?.

6. La entropia en la administracion de los esfuerzos y recur-
sos del sistema penal.

7. La desarticulada, confusa y autoritaria legislacion pe-
nal que le sirve de sustento al sistema penal, muy especial-
mente en tres ambitos:

a) La legislacion penal sustantiva (Codigo Penal y leyes
penales especiales y colaterales).

2! Diaz Elias. 1998. Estado de Derecho y sociedad democrdatica. Primera edicion. 1966. Barce-
lona: Taurus. Ferrajoli, Luigi. 1995. Derecho y Razon. Original en italiano Editorial Laterza,
1989. Barcelona: Editorial Trotta. Y del mismo autor: Derechos y garantias. Original en italia-
no, 2001. Barcelona: Editorial Cedisa.

22 Pérez Perdomo, Rogelio. 1978. El formalismo juridico y sus funciones sociales en el siglo XIX
venezolano. Monte Avila Editores. Caracas.

% Aponte y Cancio Melia, Ob. Cit.

24 Aniyar de Castro, Lolita. 1992. Democracia y Justicia penal. Caracas: Ediciones del Congreso
de la Republica y Baratta, Alessandro. Requisitos minimos del respeto a los derechos humanos en
la ley penal. Capitulo Criminolégico N° 13. ULA.
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b) La ausencia de regulacion democrdtica de la fun-
cion policial.

c¢) La ausencia de regulacion adecuada v democréatica para
la resolucion de conflictos penales menores (faltas y con-
travenciones).

Contextualizado el problema de la relacion entre sistema y legislacion
penales, toca mostrar como se ha asociado una legislacion cada vez
mas excesiva y confusa con un sistema penal cada vez con mayor crisis
y con menor capacidad para atender el fenémeno de la criminalidad y
de la inseguridad.

En un trabajo anterior, E/ sistema penal en apuros: aproximacion al
sistema penal de las ultimas décadas® se describe las dificultades
que ha atravesado el sistema penal venezolano y que de algiin modo
explica que las altisimas tasas de criminalidad y violencia delictiva que
se padecen hoy dia en el pais, y que estan asociadas a las erraticas
politicas publicas en el area que por décadas nos han acompafiado. En
esta linea se inscribe la politica penal legislativa extraviada en la ex-
cesiva proliferacion de confusa legislacion penal, en leyes “efectistas”
que solo juegan al papel simbolico y por tal, agotan la confianza de la
comunidad en la capacidad del Estado para atender el fenomeno.

Una de las consecuencias de la excesiva y desarticulada prolifera-
cion de leyes penales es que ello contribuye a la deslegitimacion
del Estado, pues no puede cumplir con una de sus misiones funda-
mentales. Es crucial entender este proceso para propiciar el dictado de
leyes penales con fines realizables y sinceros, pues de lo contrario,
se estaria contribuyendo a la quiebra del Estado que en su concepcion
como Estado Constitucional democratico es /o unico que en el mundo
actual puede proteger a la comunidad, personas y pueblos de los cada
vez mayores poderes econdmicos globalizados?®. Como se puede infe-

% Rosales, Elsie. 2002: El sistema penal en apuros: Aproximacion al sistema penal venezolano
de las ultimas décadas. Revista del Tribunal Supremo de Justicia N° 5. Republica Bolivariana de
Venezuela.

2 Para una explicacion de esta tesis puede verse: Rosales. 2004, Ob. Cit., especialmente: Refor-
ma penal y Politica democrdtica. Ademas sobre el sentido de la globalizacién empleado, ver:
Beck, Ulrich. 1998. ;Qué es la globalizacion? Estado y Sociedad 58. Primera edicion en
aleman, 1997. Barcelona. Espafia: Paidos y, Soros, George 2002. Globalizacion. Planeta. Prime-
ra edicion en inglés. 2002.
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rir, la opcion por fortalecer el Estado de Derecho Constitucional, no
es un fin para deleite de juristas, sino un objetivo politico clave en el
decurso de los pueblos contemporaneos que ademas reconocen su com-
promiso con el futuro (vision prospectiva), es decir, con la posibilidad
de ir construyendo una sociedad cada vez mas democrdtica —es decir:
con mas y mejores derechos para todos— de manera sustentable. Es
obvio que esta concepcion es contraria al tratamiento inmediatas que
algunos pretenden darle a problemas sociales complejos.

La perversa operatividad del sistema penal propiciada por leyes penales
autoritarias, no solo atenta contra los derechos de los mas débiles den-
tro de la comunidad, sino que ademads extravia al aparato penal permi-
tiendo mayor impunidad, pues la regla es que sus esfuerzos y recursos
son limitados y por tanto, deben ser racionalizados al maximo para
mejorar su desempeiio.

Prueba de lo dicho puede apreciarse con solo dos ejemplos que tocan el
comportamiento del sistema penal en dos momentos cumbres: el de la
seleccion policial de su “clientela” y el otro, situado en el otro extre-
mo: la situacion carcelaria.

3.1 SELECTIVIDAD POLICIAL Y ABUSO DE PODER*

Como es sabido, la evidencia cientifica demuestra que en Venezuela la
tasa de homicidios por cien mil habitantes ha subido geométricamen-
te desde 1983 hasta el presente (ver Grafico 1)*. Esto se relaciona con
diversas variables que ahora no se analizaran. Sin embargo, el hecho es
que conforme a este dramatico indicador (muy por encima de la media
mundial y que por tanto coloca en tela de juicio a la capacidad del Esta-
do para proteger la vida), las muertes de personas en manos de la fun-
cion policial arroja cifras alarmantes, que se pueden inferir entre una
cuarta y una tercera parte del total de muertes producidas. Estas “muer-

27 Se usa la voz “selectividad” en forma similar a Zaffaroni, en el sentido critico empleado por el
pensamiento criminoldgico, por cuanto es un proceso que responde a variables politico, cultura-
les, econdmico-sociales asociadas a la vulnerabilidad y no al discurso de control delincuencial
igualitario al cual alude tedricamente la ley penal. Asi se distingue de la falsa neutralidad que
comporta la “seleccion”. Zaffaroni, Eugenio Raul. 1985. Derecho Penal. Parte general. Argen-
tina: Ediar.

2 Pero que estan bien documentadas en la literatura explicativa del fendmeno, asi Bricefio Leon,
entre otros: La violencia delictiva en Venezuela. Ob. Cit.
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tes” se documentan como saldo de “enfrentamientos” entre funciona-
rios y presuntos delincuentes, principalmente ocurridas en las zonas mas
vulnerables (barrios pobres) o en areas urbanas aledafias. En tales even-
tos, no s6lo mueren los enfrentados sino también otras personas ajenas
al suceso, tales como transeuntes y hasta nifios que se encontraban en
sus humildes casas. Un pais democratico no puede consolarse supo-
niendo que los muertos “son miembros de bandas o azotes de barrio”,
tampoco hay evidencia de que ello sea asi, pero si acaso alguna mente
arbitraria lo considerara, tampoco se justificaria, pues el Estado no pue-
de matar. Sencillamente, la vida es un valor absoluto, y en Venezuela
constitucionalmente no admite restricciones, ni relatividades. Tener
claro esto, forma parte del ideario democratico que como tal no admite
retrocesos historicos.

GRAFICO 1

TASA DE HOMICIDIOS EN VENEZUELA
1981-2005
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Ademas, el nefasto indicador de operatividad del sistema penal (muer-
tes por cien mil habitantes) aflade a esta grave circunstancia, un efecto
perverso adicional, no tan visible pero si fundamental: la expansion de
la violencia del sistema patente en supuestos como el citado, expande
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la violencia delictiva general y aumenta la ocurrencia de lesion de
derechos y garantias por parte del sistema penal. Esto se traduce en
mas muertes, tanto de enfrentados como de policias, de personas situa-
cional o socialmente vulnerables, profusion de escuadrones de la muer-
te, venganzas, formacion o consolidacion de bandas, dispendio de recursos
humanos y econdémicos, distraccion y dispersion de los esfuerzos del
aparato penal, aumento de los costos en represion violenta (contingente,
autos mas equipados o resistentes, armamento, blindaje, proteccion),
costos sociales colaterales asociados a la violencia que afectan a las
familias de las victimas, de los funcionarios y de los implicados, asi como
de la comunidad en general. La vida urbana escenifica violencia.

Todo esto conduce al menoscabo de los derechos humanos, apreciados
como posibilidades de realizacion de tales derechos para todos, y se
traduce directamente en debilitamiento del Estado como estructura
pacificadora para la intervencion en los conflictos. La funcién
mediadora y pacificadora del Estado en la conflictividad social se debi-
lita, o peor aun, se anula, como consecuencia de la concurrencia de
leyes penales simbdlicas distanciadas de la realidad y de una realidad
dejada al violento predominio del mas fuerte, el efecto politico clave
es el derrumbe progresivo del Estado Constitucional.

La conclusion obvia es que la ley penal tendra que contener al maximo
las posibilidades de abuso y racionalizar también en extremo sus priori-
dades, considerando el fin pacificador de la intervencion del Estado y
sus limitados recursos para atenderlas®.

3.2 TASA DE ENCARCELAMIENTO

Uno de los indicadores que ayuda a apreciar la condicion democratica
de un pais es su tasa de encarcelamiento, pues contribuye a medir la
relacion de sujecion penal que el Estado despliega ante sus ciudadanos.

En el mundo, la tasa de encarcelamiento promedio es de cien personas por
cien mil habitantes. Paises como Noruega muestran tasas por debajo de 60
personas por cien mil habitantes, mientras que Estados Unidos exhibe tasas
de mas de 700 personas por cien mil (Tabla 1). Cuando Christie en su

2 Borrego, Carmelo y Elsie Rosales. 1993. Constitucion y Derecho Penal. Revista de la Facultad
de Ciencias Juridicas y Politicas y Borrego, Carmelo y Elsie Rosales. 1999. Motivacion para la
reforma penal sustantiva. Anuario del Instituto de Ciencias Penales y Criminoldégicas. N° 15.
1997-98 Universidad Central de Venezuela.
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sugerente estudio®® Criminal System as Industry explica el comportamiento
de los sistemas penales contemporaneos en medio del desarrollo del capita-
lismo avanzado, cita el caso norteamericano como un claro ejemplo de hi-
peractividad del sistema penal que a juzgar por los datos y las noticias, no
resuelve la violencia que padece. Explica que no solo reporta una de las
tasas de encarcelamiento mas altas del mundo (junto a Rusia), sino que
ademas su tasa de sujecion al sistema penal general, ronda las mil quinien-
tas personas por cien mil habitantes. Este dato, es muy interesante cuando
se plantea la posibilidad de considerar emular sus politicas de seguri-
dad®', sobre todo si se toma en cuenta que es un pais con enormes recursos
econdmicos, pues segun el autor citado, el sistema penal también actia
dentro del capitalismo contemporaneo como una “industria”.

TABLA 1
TASAS DE ENCARCELAMIENTO EN VARIOS PAISES
2000

Pais Tasa de encarcelamiento por cien mil habitantes
Espafa 110
Inglaterra 125
Francia 90
Noruega 56
Brasil 105
Paraguay 60
Estados Unidos 709
Canada 129
Rusia 685

Fuente: Datos tomados de Christie, Criminal System as industry. 2000: 27, 29, 31, 37).

30b. Cit.

3! Tal y como se pretendi6 llevar adelante hace aproximadamente dos afios, desde la Alcaldia
Metropolitana al ensayar a lo criollo el modelo que Braton implant6 en la ciudad de New York
durante el gobierno del Alcalde Guliani, en abierta aplicacion de la doctrina de “los cristales rotos”
innovada en 1982 por Kelling y Wilson como expresion de la Cero Tolerancia. Digno es destacar
que la “Cero Tolerancia” no so6lo es contraria a los ideales humanistas de tolerancia, diversidad y
solidaridad, sino que llevada al terreno de la seguridad es inconveniente, no sélo por sus altisimos
costos derivados de la hiperactividad del sistema, y de su enorme disposicion proclive a la lesion
de derechos y libertades ciudadanas, sino por su incapacidad para atender la complejidad del
fenomeno criminal, al partir de la persecucion criminal de las pequeiias infracciones, cuando el
sistema penal debe encargarse de lo mas relevante, segun principios racionalizadores de lo penal
basados en la relevancia y abrigados por la perspectiva del Derecho Penal Minimo y del Derecho
Penal de Garantias, que ademas hoy dia son compartidos por la Doctrina Penal contemporaneo.
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Venezuela, en cambio, no cuenta a manos llenas con recursos, ni huma-
nos, ni econdémicos para despilfarrarlos, tampoco ello estaria inscrito en
su ideario humanista, pues tiene prioridades basadas en la superacion
de la pobreza y de la injusticia social. La administracion de sus recursos
se inserta en estos ideales constitucionalmente establecidos.

Por tanto, si se cruza el efecto de incremento de la violencia propi-
ciada por la expansion de la ley penal y del sistema penal con la
direccion que toma hacia los mas vulnerables sociales: los pobres, el
resultado no sélo arroja la tradicionalmente denunciada “criminaliza-
cion de la pobreza” sino que se opera una doble criminalizacion se-
cundaria de la pobreza®’, pues los valiosos recursos que bien
podrian destinarse al proyecto politico de superacion de la po-
breza y de la injusticia social se desviarian hacia el incremento
de la violencia del sistema penal.

Esto ultimo puede probarse muy sencillamente: Segun datos cientificos,
por cada persona recluida, el Estado podria alfabetizar a 17 personas™®.
Indicadores como éstos se evidencian en los analisis sobre los costos de
los sistemas penales.

Pero, ademas la mayoria de la poblacion recluida es pobre. Aqui,
el punto no es que esta apreciacion abunde en los estudios penitencia-
rios y criminoldgicos, sino la triste realidad que comporta, y como lo
demuestran episodios ciclicos exhibidos mediante los medios de co-
municacion. Como se infiere del pensamiento de grandes tedricos con-
temporaneos, entre ellos uno de los méas preclaros, Michel Foucault:
la carcel reproduce en grado mdximo la injusticia social**. Por
tanto, después de dictar normas penales destempladas, a diestra y si-
niestra, poco puede hacer el Estado impotente ante la crisis carcela-
ria, habida cuenta que la inmensa mayoria de las personas encarceladas
pertenecen a los grupos sociales mas desfavorecidos. Es fundamental
relacionar esta explicacion con la situacion de la poblacion carcelaria

32 Zaffaroni, 2000. Ob. Cit.

3 Dato tomado de Buenas prdcticas de monitoreo de centros de detencion en América latina, de
Benito Duran, director de Reforma Penal Internacional, en conferencia presentada en el Encuen-
tro de Criminologia, organizado por el Grupo Venezolano de Criminologia y celebrado en Mérida
en noviembre de 2004.

3 Foucault, Michel. 1977, Vigilar y Castigar. Siglo XXI Editores. México.
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venezolana (ubicada para marzo de 2006 en 18.147 personas®®) que
tras haber experimentado un agudo incremento durante la década de
los ochenta que la llevd a treinta mil personas y que fue revertida
drasticamente al cierre de los noventa con la implantacion de la refor-
ma procesal y que ha tenido vaivenes en estos Ultimos afios, unida a
serias dificultades visibles en los indicadores sobre violencia carcela-
ria analizados en publicaciones anteriores?.

Un Coédigo Penal concebido para “abarcarlo todo” o “casi todo” con
multiples penas privativas de la libertad, plagado de tipos penales abier-
tos, repleto de promesas de solucidén que no hacen més que reforzar su
funcién simbolica, seguro que no sirve para aliviar los problemas de
criminalidad y de violencia delictiva, pero si es util para incrementar la
injusticia contra los pobres y para debilitar el Estado Constitucional, en
su dimension realizadora de los derechos. No obstante, la confusion
derivada del afan protagonico, los falsos “expertos” que desconocen los
aportes cientificos, la contaminacion de posturas moralistas que en nada
ayudan a la compresion del fenémeno, la construccion de los miedos
en la vida social y la urgencia que anima las medidas inmediatistas o
peor aun “de emergencia” de las agobiadas agencias oficiales, se com-
binan para ofrecer soluciones “magicas” que paraddjicamente reciclan
las perturbaciones del sistema penal y agravan los problemas.

3 Segtin dato de Informe Provea. 2006 p. 317, levantada sobre informacion suministrada por el
MPPIJ. Para uno observar la data desde 1999 hasta 2006, ver Capitulo Derechos de las personas
privadas de libertad. Disponible: http://www.derechos.org.ve/publicaciones/infanual/2005_06/
pdf/privadaslibertad.pdf

3¢ Sobre violencia carcelaria y realidad carcelaria venezolanas una obra ya con muchos afios pero
extraordinaria vigencia: Linares, Mirla, El Sistema penitenciario venezolano. 1980. Asi como
Rosales. 1998 Cdrcel y violencia en Capitulo Criminolégico, La Universidad del Zulia, asi como
Pérez Perdomo y Rosales. 1999, Violencia en el espacio carcelario, IESA; y Rosales, 2001 en:
Imprisonment Today and Tomorrow Kluwer. England Nederland.
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4. HACIA UNA POLITICA LEGISLATIVA HUMANISTA:
ASPECTOS BASICOS A CONSIDERAR PARA FORTALECER
LA POLITICA LEGISLATIVA DEMOCRATICA EN
MATERIA PENAL

4.1 EL OBJETO A REGULAR: EL PODER PUNITIVO DEL ESTADO
EXPRESADO EN EL SISTEMA PENAL

Tradicionalmente la Doctrina cientifica en ciencias penales establece
como componentes del sistema penal a los subsistemas policial, de ad-
ministracion de justicia, penitenciario y postpenitenciario®’.

En una perspectiva actualizada del contenido del sistema penal se pue-
de afirmar que forma parte del sistema penal no so6lo el conjunto de
instituciones antes aludida sino también los procesos vinculados al ejer-
cicio de la facultad punitiva del Estado. Asi:

Se usa la voz sistema penal para referirse a los procesos impli-
cados en el ejercicio del control penal. De tal modo que no sélo
supone al conjunto de instituciones vinculadas directamente con
el ejercicio del control penal estatal, sino a todas las relaciones
que tienen que ver con el ejercicio de tal control, ya estén o no
formalizadas. Dentro de la idea de control penal se alude a las
relaciones y procesos derivados del ejercicio de la facultad puni-
tiva del Estado, esté o no dentro de los limites juridicos, con lo que
cabe mas alla del control formalizado incluir al control punitivo no
formalizado, es decir, aquel que implica una punicion (restriccion
o supresion relevante de derechos humanos), asi como a las arro-
gaciones que de tal control haga quien no lo tiene formalmente
asignado, incluso mediante vias delictivas y de mayor violencia
(tales son los casos de los escuadrones de la muerte o de las
formulas primitivas de autodefensa)?**.

3 Bustos Ramirez, Juan y Hernan Hormazabal Malarée. 1997. Lecciones de Derecho Penal.
Editorial Trotta. Madrid y Zaffaroni, 1985, Ob. Cit.

3 Rosales, Bello y Borrego. 1996, Ob. Cit.; Rosales, 2000.

3 En cuanto al concepto de “punicion”, se ha dicho: “...se habla de restriccion o supresion
relevante de derechos humanos, para significar que se excluyen muchas féormulas también puni-
tivas propias del Derecho en general que suponen alguna afeccion legitima, justa y tolerable de
derechos humanos, tal y como sucede con la imposicién regular de una multa en materia de
transito, la orden de prohibiciéon de enajenar y gravar en materia civil o la ejecucion de una
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De tal modo que para el fortalecimiento de la politica legislativa en el
ambito penal, la legislacion tiene una mision que supone el abordaje de
varios cometidos:

— Desarrollarla como proyeccion del Estado Constitucional,
ello supone:

— La armonia con el Estado Constitucional y con la Consti-
tucion en tanto que supone la consagracion del Estado de
Derecho social, democratico y de justicia y por tanto, del
Estado de los derechos humanos, especialmente en su de-
sarrollo juridico como garantia.

— La coherencia y activacion de los textos legales interna-
cionales referentes a la proteccién de los derechos huma-
nos en la medida en que amplien su contenido y proteccion,
en relacion con el sistema interno.

— La sistematizacion, articulacion, armonia y coherencia de
toda legislacion interna referente al control penal (nivel de regula-
cion legal), valga decir la legislacion sobre el ambito policial y de
seguridad, de justicia penal, penitenciaria y postpenitenciaria.

4.2 REALIDAD LEGISLATIVA EN EL AREA

Sin embargo, la realidad de la legislacion en el area ha sido otra y para
ilustrar estos aspectos se puede recurrir a algunos ejemplos:

Es usual que en cuanto a las leyes internacionales referentes al con-
trol penal se ratifiquen convenios o tratados en materia penal sin reser-
var los aspectos antagonicos con el orden constitucional. Luego se dicta
la ley aprobatoria del Convenio en su integridad.

hipoteca. También aqui se usa el concepto de relevancia en la acepcion juridico penal derivada de
la aplicacion del principio de insignificancia en armonia con otros principios penales, tales
como el de minima intervencion, ultima ratio y subsidiariedad, lo cual implica que soélo entra en
la esfera de conocimiento penal la afeccion significativa o relevante de bienes juridicos tutelados
y no, cualquier ataque a los mismos; lo cual tiene consecuencias técnicas fundamentales, entre
ellas, la de mayor importancia legislativa es la supresion de los tipos penales de peligro abstracto,
lo cual supone una expansién contraria al orden constitucional, y por tanto: antidemocratica de
las prohibiciones penales” (Rosales, Bello y Borrego. 1996. Ob. Cit.).
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En relacion con el dmbito policial, salvo los actuales lineamientos cons-
titucionales, en Venezuela, de modo insdélito, no ha existido regulacion
general alguna y el pais s6lo ha contado con normativas dispersas, mu-
chas de ellas subalternas y hasta lesivas de la reserva legal, disemina-
das por ejemplo en ordenanzas policiales; asi como algunos reglamentos,
tal es el caso del Reglamento de la Policia Metropolitana. También ha
habido algunas iniciativas legislativas plasmadas en proyectos que no
han podido fraguar en leyes. En estos ultimos afios la Asamblea Nacio-
nal ha venido adelantando la formulacion de la legislacion policial. Como
complemento, en mayo de 2002 entrd en vigor el Decreto Ley de Coor-
dinacion de Seguridad Ciudadana que atiende parte de los aspectos re-
ferentes a la coordinacion de los 6rganos de seguridad ciudadana,
paralelamente se ha dictado dentro del mismo marco sendos Decretos-
Leyes que regulan la actividad de otros 6rganos de seguridad ciudada-
na: cuerpo de bomberos y de proteccion civil.

En cuanto a la justicia penal, en tanto que la legislacion sustantiva y
procesal penal deben garantizar el ejercicio de la facultad punitiva del
Estado y por tanto, la regulacion democratica del control penal, se cuen-
ta con los Codigos Penal y Procesal Penal (debido a la especialidad se
omite referirse expresamente el Codigo de Justicia Militar, cuya refor-
mulacién también se ha planteado). En materia procesal el novel Codi-
go Organico Procesal Penal ha sido reformado dos veces tras su
promulgacion en 1999, asi como en 2006 sufrié una modificacidn espe-
cifica*® para resolver problemas penitenciarios. Mientras que en el deli-
cadisimo ambito sustantivo penal, el atn fragmentariamente vigente
Cédigo Penal, ha sido reformado en esta década dos veces (en el 2000
y en 2005), ademas ha sufrido los embates de desmembramiento pro-
gresivo, particularmente acentuado en las ultimas décadas, como clara
manifestacion de los fenomenos de “abuso de normas penales”™, en ex-
presion de Hassemer*' y de “expansion del Derecho Penal” en los tér-
minos utilizados por Silva Sanchez en su estudio sobre este tema*?. De
tal modo que existen mas de ochenta leyes regulando espacios pertene-
cientes al Codigo Penal, entre leyes penales especiales y colaterales

4 El 4/10/06 se promulgé la reforma parcial de los articulos 493 y 500 del Codigo Organico
Procesal Penal.

41 Hassemer, Winfried. 1990. E! destino de los derechos ciudadanos en un Derecho Penal eficaz.
Doctrina Penal N° 49-52. Depalma Buenos Aires.

4 Silva Sanchez, Ob. Cit.
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(leyes de otra naturaleza que incluyen tipos penales) y con lo que se ha
desarticulado el material legislativo penal, trayendo como consecuencia
el solapamiento de normas y confusidn en cuanto a su vigencia y/o de-
rogaciones, con lo cual se constituye una de las variables normativas
que promueve la impunidad y por tanto, la violencia delictiva, acen-
tuando la crisis del sistema penal.

En la legislacion sobre ejecucion penal, existe regulacion anterior (Ley
de Régimen Penitenciario y leyes colaterales como la Ley de Reden-
cion de la Pena por el Trabajo y el Estudio 1992) en proceso de refor-
mulacion y de legislacion complementaria que también debe acompasarse
progresivamente con el Estado Constitucional y las tendencias peno-
logicas contemporaneas.

Como se observa, el area mas lesionada de la legislacion penal se en-
cuentra en materia sustantiva (definicion de las prohibiciones penales y
las penas). Aun cuando éste es un aspecto crucial en el desarrollo del
proceso de democratizacion. No obstante, la Asamblea Nacional, al igual
que el anterior Congreso de la Republica, no han dejado de dictar leyes
especiales en materia penal y aun hoy dia, se persiste en la formulacion
de normas penales especiales que conducen al caos legislativo con las
graves consecuencias anotadas, especialmente en cuanto a la impunidad.

El argumento utilizado para proceder de este modo, es lo que la ciencia
penal ha explicado como la cultura de la emergencia, que es funcio-
nal en el ambito ideoldgico y normativo a la construccion progresiva del
llamado Estado Policial. Nada mas alejado del Estado de Constitu-
cional democrdtico.

No obstante lo anterior, la Asamblea Nacional es la llamada a legislar
en este campo, dado el caracter estricto de la reserva legal en rela-
cion con lo penal, lo cual supone adelantar el proceso de rearticula-
cion del ambito sustantivo del sistema penal de incalculable valor para
el fortalecimiento del Estado Constitucional mediante la elaboracion
de un nuevo Codigo Penal. Sin embargo, es de advertir que /o crucial
es articular la normativa penal y no necesariamente dictar un
nuevo Codigo que aglutine todo el material disperso. Es decir, de
nada valdria que se “codificara” s6lo con el fin de recolectar la legis-
lacion dispersa, si ésta no es nuevamente procesada y refrendada con
el sistema normativo penal general que responde a un ideario constitu-
cional democratico, pues las dificultades persistirian aun en el texto
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refundido. Lo decisivo es alinear toda la legislacion penal con un mo-
delo de Derecho Penal que atienda a la misma concepcion constitu-
cional y no, de uno diseminado en la legislacion colateral y especial
que es especialmente proclive al Derecho Penal del Enemigo (Jakobs).
En este sentido, se acompaiia la postura de Gabaldon*®, quien sostiene
que en el estado actual de las legislaciones “es probablemente irreal”
plantearse un solo cuerpo legislativo (C6digo) que concentre todas las
previsiones juridico-penales. Sin embargo, en el plano del control pe-
nal lo central sera la delimitacion constitucionalmente democratica que
de tal poder politico haga la legalidad y, desde la perspectiva eminen-
temente técnica de su desarrollo, lo principal sera la sistematizacion
que del material legislativo penal se haga conforme a criterios de co-
herencia, correspondencia y organizacion.

4.3 EL CODIGO PENAL COMO EJE DEL PROCESO
REARTICULADOR DE LA NORMATIVA PENAL

En los hechos, la Asamblea Nacional mediante la Comision Mixta para
el Estudio del Codigo Organico Procesal Penal, Cédigo Penal y Codigo
Organico de Justicia Militar y de la Sub-Comision del Codigo Penal,
inicio desde noviembre de 2001 la preparacion de un nuevo Codigo Pe-
nal que perseguia recodificar toda la legislacion penal actualmente dis-
persa debido al desmembramiento y progresivas derogaciones de los
contenidos del actual Codigo, la excesiva proliferacion de leyes penales
especiales y de normas de este caracter en leyes de tipo administrativo
o civil, la diseminaciéon de normas equivalentes a las infracciones pena-
les menores (faltas o contravenciones) en normativas administrativas
municipales (ordenanzas) que han golpeado seriamente la vigencia del
Libro de las Faltas, han obrado en contra de la vigencia de la legalidad,
entendida como principal eje de la concepcion moderna del Estado de
Derecho (Constitucion, articulo 7). Este fenomeno legislativo ha condu-
cido a la derogacion progresiva de este principio en el ambito penal y
con ello, al desmontaje de la seguridad juridica y de todas aquellas
garantias que la legalidad conlleva (lex previa, reserva legal, irretro-
actividad, tipicidad estricta).

Ademas, la desarticulada descodificacion penal afecta directamente
la eficacia de la ley penal, entendida como su vigencia practica, dado

4 Gabaldon, Luis Gerardo. 2001. La reforma penal en Venezuela. Capitulo Criminoldgico Vol.
29; N° 3. La Universidad del Zulia. p. 33.
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que se traduce en solapamientos de normas, confusioén y desconoci-
miento, lo cual ademas entraba la labor de la justicia penal. De modo
que el fin tutelar de bienes juridicos precisos contra afecciones rele-
vantes que corresponde al Derecho Penal, se desvanece frente a la
inseguridad e impunidad que incentiva la descodificacion. Es obvio
que ello acta contra la necesidad de acrecentar la cultura juridica de
signo democratico como parte del desarrollo del fortalecimiento del
Estado Constitucional.

Por lo anterior, lo conveniente seria ser consecuente con una politica
legislativa rearticuladora y armonizadora del control penal y en con-
secuencia, que orientara la legislacion penal sustantiva y los esfuerzos
en torno a ella, mediante el Cddigo Penal, evitando proseguir con la
promulgacion de leyes penales especiales o colaterales que no hacen
mas que contribuir con la dispersidn y desarticulacién legislativa. Bajo
estas premisas el 13/3/02 fue presentado por la Asamblea Nacional ante
el pais, los Poderes Publicos, asi como ante otras instancias el docu-
mento Hacia un nuevo Cddigo Penal, que fijaba, entre otros, este propo-
sito recodificador de la legislacion penal y rearticulador del sistema
penal en aras de superar, desde la perspectiva constitucional democra-
tica, la dispersa, incoherente y contradictoria legislacion penal que cons-
tituye una de las variables que influye simultanea, y aunque parezca
paradoéjico, en la promocion de impunidad y en lesiones a los derechos y
libertades publicas.

Esta politica legislativa rearticuladora del sistema juridico penal tiene
varios cometidos, entre los que cuenta: Adelantar el proceso recodifica-
dor no con el animo de aglutinar la legislacion penal y convertirla en un
cuerpo rigido signado por el afan exclusivo de seguridad juridica, sino
que mas bien lo que se pretende es rearticular la legislacion penal como
una de las estrategias legislativas para mejorar el desempefio del con-
trol penal de cara a la proteccion de las garantias, lo cual se traduciria
en un alivio de la impunidad. Ello amerita que los tipos penales (delitos
in specie) sean lo mas preciso, concisos, sencillos y claros, de modo
que puedan ser entendidos y aplicados correctamente, evitando asi la
confusion producto de tipos ambiguos y solapamientos normativos.

Por lo que se debe insistir en que el punto no es recolectar toda la
legislacion dispersa, sino la organizacion de tal legislacion conforme a
las premisas constitucionales garantistas. La codificacion como un
ejercicio formalista no tiene sentido y por el contrario, pudiere pre-
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tender la legitimacion del bagaje bélico con el cual se ha inspirado la
mayor parte de la legislacion penal dispersa. Quizas sea correcto, como
advierte Gabaldon (2001) que “codificar” no es un cometido muy real
de cara a la proliferacion legislativa en el area, y en tal sentido, aboga
por dos niveles coherentes de accion legislativa, segtn lo cual, quedaria
en manos del Codigo Penal las principales definiciones delictivas, siem-
pre segun el principio de afliccion, y dejar para la legislacion especial el
desarrollo de subtipos, variantes de las figuras basicas, que permita fle-
xibilidad y adaptacion a las demandas de la realidad. Sin embargo, de
cara a la demostrada expansion del Derecho Penal (Silva Sanchez*),
en cuyo contexto la excesiva proliferacion legislativa es uno de sus sig-
nos, pareciera dificil la articulacion de un mecanismo estable que per-
mita conservar la debida armonia entre los dos ambitos de regulacion
penal (la codificada y la especial), y evitar que la legislacion especial de
caracter eminentemente complementario no se disperse o no se for-
mule conforme a las premisas del Derecho Penal Maximo o del Enemi-
go. Esto ya ha sido experimentado en los sistemas de leyes penales de
otros paises y no obstante, la dificultad persiste y el fendomeno de la
“expansion” constituye un defecto ampliamente reconocido. No obs-
tante esta constatacion, cierto es que tampoco se podria asegurar que la
codificacion en si, aun incluyendo clausulas limitadoras de la legislacion
especial y colateral, seria la auténtica solucion ante las demandas por
cada vez mas legislacion penal, por lo que la opcion por la codificacion
ponderada y con clausulas limitantes de la expansion seria necesaria,
mas no suficiente.

Como se puede concluir, las necesidades de racionalizacion y humani-
zacion de la legislacion penal cobran especial valor ante los reclamos
por una cultura juridica democratica y por la traduccién legal de las
premisas constitucionales, sobre todo ante la presencia de una novel
Constitucion, por lo que el compromiso de la politica legislativa es con el
devenir armonioso del Estado Constitucional en los distintos campos
juridicos, entendido como Estado de los derechos humanos en su formu-
la juridica de garantias.

4 0b. Cit.
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5. REFORMA PARCIAL DEL CO])IGO PENAL: UN NUEVO
ENSAYO DE INCOMPRENSION DEL SISTEMA PENAL
CONTRARIO AL ESTADO CONSTITUCIONAL

El 16/3/05 se promulgd la Reforma Parcial del Coédigo Penal (Reforma
Parcial 2005) compuesta por 38 articulos, que poco después, por multi-
ples errores de concordancia entre articulos fue reimpresa en Gaceta
Oficial (13/4/05), estos errores quizas se debieron al apresuramiento,
pero sin duda demuestran el caracter desarticulado de la misma. En
concreto, una de las dificultades que originé este problema de técnica
legislativa que afecta la seguridad juridica y el predominio de la legali-
dad penal, se debid a la supresion de dos dispositivos y a la reimpresion
del texto refundido completo, cambiandole toda la numeracion. Asimis-
mo, se incorporaron otros dos dispositivos incluyéndolos como letras A
de sendos articulos.

En resumen, la Reforma Parcial formalmente modifico:

1. Cuatro articulos de la Parte General (articulos 96, 108, 110
y 112, numeracion anterior) y treinta de la Parte Especial (29
tipos penales del Libro Segundo sobre los delitos en particular
y uno del Libro Tercero sobre las faltas).

2. Suprimi6 dos articulos de la Parte Especial (articulos 143y
393, numeracion anterior).

3. Creo6 dos dispositivos con letras A complementarios de sen-
dos articulos (articulos 296-A y 471-A, numeracion actual).

4. En su Disposicion final ordend derogar el Codigo Penal de 1915.
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La tabla 2 muestra la denominacién de cada articulo modificado, su
numeracion anterior y actual, asi como su ubicacion sistematica:

N° de Tabla 2
articulo N° antes Ne
de Ley de de Norma o tipo penal actual
Reforma reforma
Parcial
Parte General
1 96 Concurso de Multas 96
2 108 Prescripcion de la accion: lapsos aplicables seglin pena 108
3 110 Prescripcion: interrupcion 110
4 112 Prescripcion de la Pena 112
Parte Especial
Libro Segundo: de los delitos en particular
5 128 Traicion a la patria 128
6 140 Favorecimiento bélico 140
7 143 Admitir dadivas u honores de gobierno extranjero suprimido
8 148 Ofensas a jefe de Estado 147
9 149 Ofensas a alto funcionario 148
10 216 Violencia o resistencia a la autoridad 215
11 284 Instigacion publica a delinquir 283
12 285 Limitacion a la penalidad del instigador del art. 284 284
13 286 Excitacion a la desobediencia de las leyes 285
14 “Terrorismo” informativo 296—-A
15 320 Falsedad documental 319
16 358 Riesgo comin 357
17 361 Riesgo comun 360
18 375 Violacién (tipo basico) 374
19 376 Violacion agravada 375
20 393 Atenuante por sujeto pasivo cualificado (prostituta) suprimido
21 408 Homicidio calificado 406
22 409 Homicidio agravado 407
23 444 Difamacion 442
24 446 Injuria 444
25 452 Difamacion e injuria: prescripcion especial 450
26 453 Hurto Simple 451
27 455 Hurto Calificado 453
28 457 Robo propio
455
29 458 Robo impropio 456
30 459 Robo para destruir documento 457
31 460 Robo agravado 458
32 461 Extorsion 459
33 462 Secuestro 460
34 472 Aprovechamiento de cosas provenientes de delito 470
35 473 Daflo a inmueble 471
Invasion de inmueble (nuevo) 471-A
36 474 Perturbacion violenta y armada de posesion pacifica 472
Libro tercero: de las faltas
37 508 Vociferaciones y ruidos molestos 506
38 Disposicion final (sobre derogacion)
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En lineas generales, las modificaciones fueron las siguientes:
5.1 PARTE GENERAL
5.1.1 Régimen de la pena de multa (articulo 96)

De manera idéntica a como venia regulada antes de la Reforma Parcial
2005, en el Codigo Penal, la pena de multa integra el elenco de penas no
privativas de la libertad personal (articulo 10 en concordancia con ar-
ticulo 30), aplicables por lo general a delitos de menor gravedad y en
muchos supuestos a las faltas y la cual consiste en “la obligacion de
pagar al fisco” respectivo la cantidad que conforme al tipo penal o falta
especifico determine la sentencia condenatoria. Esta pena estaba esta-
blecida en términos dinerarios, que con el correr del tiempo fue desac-
tualizandose hasta llegar a cifras irrisorias. Siguiendo una técnica
legislativa adoptada desde poco mas de una década para resolver los
problemas de correccion monetaria ocasionados por la desactualiza-
cion del valor de los montos establecidos en las leyes penales especia-
les y colaterales, asi como en materia administrativa, especificamente
en el ambito sancionador, la Reforma Parcial 2005 sustituy6 los montos
establecidos en bolivares por unidades tributarias.

Esta correccion se le aplicd a todo el régimen de multas del Codigo
Penal, a la norma de la Parte General referente al concurso de multas
(articulo 96) y a todos los tipos especiales de la Parte Especial (tanto
del Libro de los Delitos como en el de las Faltas), de modo que se ac-
tualiz6 el monto de las multas aplicables conforme a U.T.

Esto ofrece la ventaja de actualizar a un monto adecuado las cantidades
para las multas, pero el efecto juridico mas importante no calculado por
el Legislador, es que abre la posibilidad de reactivar la vigencia del
Libro de las Faltas (infracciones penales menores), cuya inaplicacion
abria mayores espacios para el recurso a normas reglamentarias y poli-
ciales inconstitucionales. Ello también conduciria a una progresiva judi-
cializacion de estas infracciones menores, cuya competencia es
jurisdiccional y cuyo procedimiento esta regulado en el COPP.

5.1.2 Regulacion de la prescripcion (articulos 108 y 110)
Articulo 108. Prescripcion de la accion penal

Como es sabido el articulo 108 CP contempla en siete ordinales los dis-
tintos lapsos de prescripcion que, en términos generales, son aplicados
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a cada tipo penal, dependiendo del tipo de pena que comporte. Antes de
la Reforma Parcial 2005 el ordinal 1 se dedicaba a la pena de presidio y
el ordinal 2 a la pena de prision. Al cambiar la pena de presidio por
prisién, se cred un caos en el sistema general de penas del Codigo y
en el régimen de prescripcion de la accion (tabla 3).

TABLA 3

PRESCRIPCION DE LA ACCION EN DELITOS )
CON PENAS ASIGNADAS DE PRESIDIO Y DE PRISION

Codigo Penal antes
de la reforma parcial

Codigo Penal Reforma
con Parcial 2005

Articulo 108.- Salvo el caso
en que la ley disponga otra
cosa, la accion penal pres-
cribe asi:

1.- Por quince afios, si el deli-
to mereciere pena de presi-
dio que exceda de diez afios.

2.- Por diez afios, si el delito
mereciere pena de presidio
mayor de siete afos, sin ex-
ceder de diez.

3.- Por siete afios si el delito
mereciere pena de presidio de
siete aflos 0 menos.

4.- Por cinco anos, si el delito

mereciere pena de prision de
mas de tres afos.

(...)

Articulo 108. Salvo el caso en que
la Ley disponga otra cosa, la accion
penal prescribe asi:

1°. Por quince afios, si el delito me-
reciere pena de prision que exce-
da de diez afios.

2°. Por diez anos, si el delito mere-
ciere pena de prision mayor de siete
afios sin exceder de diez.

3°. Por siete anos, si el delito mere-
ciere pena de prision de siete afos
0 menos.

4°. Por cinco afos, si el delito me-
reciere pena de prision de mas de
tres afos.

(...)
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Como se observa en la tabla 3, en los tres ordinales que se regulaba la
prescripcion de la accidn en tipos penales con pena de presidio asigna-
das, se sustituyo, sin mas, a la pena de presidio por la pena de prision,
con lo cual, de un lado, se sembro la duda acerca de cual sera el régi-
men aplicable a los tipos penales con presidio y por otro lado, se confun-
de gravemente los distintos términos aplicables a los distintos tipos
penales con penas tanto de presidio como de prision asignadas.

Por otro lado, este insolito hecho no parece significar que al borrar la
pena de presidio, ésta haya pasado a ser imprescriptible, pues de hecho
la imprescriptibilidad es una férmula de extrema excepcionalidad apli-
cable, en principio, en el sistema juridico venezolano tras la Constitu-
cidén de 1999, a los delitos de lesa humanidad, los delitos graves contra
los derechos humanos y los crimenes de guerra (Constitucidn, articulo
26)*, aunque falte ain mucho desarrollo juridico normativo y doctrinal,
para resolver adecuadamente muchos de los casos que pudieren pre-
sentarse. El punto crucial es que la Reforma Parcial 2005 no se propuso
esta consecuencia extrema. Simplemente, se pretendié sustituir a la
pena de presidio por la de prision, sin conocer y mucho menos ponderar
los efectos que ello tendria. De esta forma, este dispositivo resulta
absolutamente inaplicable, pues desvirtia totalmente el sentido de gra-
dacidn que tenian los términos temporales establecidos para la prescrip-
cidn y constituye un grave atentado contra la legalidad, al atacar nada
menos que la vigencia de la ley que permite la persecucion de los delitos
y de sus penas en los casos concretos. Por lo que ademas se constituye
en un vicio de inconstitucionalidad.

Cuando los ordinales 2 y 3 anteriores a la Reforma Parcial 2005, se
referian a figuras penales con penas de presidio mayores a siete afios
y menores a diez, agrupaban a un conjunto de tipos que en el sistema
valorativo del Codigo comportaban una tal gravedad, que exigia tales

4 “Constitucion, articulo 26. El Estado estara obligado a investigar y sancionar legalmente los
delitos contra los derechos humanos cometidos por sus autoridades.

Las acciones para sancionar los delitos de lesa humanidad, violaciones graves a los derechos
humanos y los crimenes de guerra son imprescriptibles. Las violaciones de derechos humanos y
los delitos de lesa humanidad seran investigados y juzgados por los tribunales ordinarios. Dichos
delitos quedan excluidos de los beneficios que puedan conllevar su impunidad, incluidos el indulto
y la amnistia”. También el articulo 271 eiusdem, se correlaciona con este dispositivo, pero de un
modo contradictoria al pretender extender el tratamiento especialisimo a otras especies delictivas
ajenas al sistema de proteccion de los derechos humanos.
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limites y que sobre todo eran plenamente identificables, cuando el
ordinal 3 preveia el término de siete afios, se referia a otro conjunto
delictivo diferente que oscila en ese rango. Por ello, cuando con la
Reforma Parcial 2005 se establece “prision” en los tres distintos su-
puestos, del ordinal 2, 3 y 4, ataca la legalidad general de los delitos y
de las penas establecidas, pues con esta modificacion ahora se estara
refiriendo a otros tipos penales y creando solapamientos, lagunas y
trastoques generalizados. Todo ello resulta muy confuso y tergiversa
completamente el sentido que tenia la gradacion originaria. Incluso,
como manifestd José Tadeo Sain*, también denota falta de precision
y rigor como queda la regulacion del ordinal 3, al referirse a pena de
prision de siete afios o menos y el ordinal 4 al referirse a pena de
prision de tres afios o menos.

Esto es un error garrafal derivado del cambio aislado e inconsulto de la
pena de presidio por prision que se muestra en el capitulo de la pres-
cripcidn, pero que tiene otros graves impactos en la sustitucion de la
pena de presidio por prisidon en tipos penales especificos.

Articulo 110.- Interrupcion de la prescripcion

Se modificé el régimen de la prescripcion intentando adaptarlo al Cédi-
go Organico Procesal Penal. En tal sentido, se homolog6 el efecto inte-
rruptor del auto de detencion al de la citacion fiscal para el acto de
imputacién. No obstante, las diferencias de fondo, esta homologacion
no ofrece dificultades. Sin embargo, persisten problemas en la concor-
dancia de esa regulacién, pues no se uniformo el tratamiento entre el
primer y segundo aparte del articulo 110.

Articulo 112.- Prescripcion de la pena

En el ordinal 1 se eliminé la regulacién de la pena de presidio, como si
esta pena no existiera en el Codigo. Con lo cual de nuevo se insertan
dudas, sobre el régimen aplicable a tales delitos, al haber creado una
laguna legal en tan delicada regulacion.

4 En reunidén departamental celebrada en marzo de 2005, Facultad de Ciencias Juridicas y
Politicas, Universidad Central de Venezuela.
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5.1.3 Algunas cuestiones no tratadas en la Parte General

No se resolvieron muchos de los problemas de la Parte General que
podian ser atendidos mediante una reforma parcial, algunos de urgente
atencioén, entre ellos, se debié aprovechar para eliminar la pena de
presidio y luego, modificar todo el régimen de penas para que no
hubiere las incongruencias que ahora se aprecian en la parte especial
con los tipos penales en los cuales se cambi6 el presidio por prision.
Como es sabido, el presidio ha sido abolido debido a la evolucion peno-
l6gica consignada en tratados internacionales sobre derechos humanos,
la impronta del orden constitucional y hasta el contenido del articulo 19
de la Ley de Régimen Penitenciario.

Muchisimos otros aspectos de la Parte General, por ejemplo, el régimen
de responsabilidad de adolescentes no fue tocado, siendo que por lo
menos se podia aprovechar la oportunidad para suprimir las normas
derogadas por LOPNA. Esto en el mero plano de técnica legislativa,
porque si se considera otros aspectos sustantivos bien se podia atender
algunas dificultades que no ameritaban mayor discusion, como por ejem-
plo, distinguir en el articulo 65 relativo a las causas de justificacion,
como la obediencia legitima (causa de justificacion) de la obediencia
debida (causa de inculpabilidad), a sabiendas de los problemas que esta
ultima especie ha comportado de cara a los abusos de poder y su actual
regulacion constitucional. En el propio régimen de las penas, ya que se
pretendia abolir el presidio, debid entonces resolverse este asunto en la
regulacion de las penas, suprimiendo las menciones superadas por la
evolucion constitucional y del sistema de proteccion de derechos, tal y
como acontece con la pena de presidio.

Estos sencillos ejemplos lo que pretenden destacar es que la Reforma
Parcial 2005 ha tomado caprichosamente s6lo algunos dispositivos, de-
jando de lado muchos otros que bien podian ser atendidos mediante una
reforma parcial y ello sirve como muestra del impacto nefasto que ejer-
ce una reforma parcial desarticulada sobre la estabilidad y coherencia
del sistema normativo.

5.2 PARTE ESPECIAL
5.2.1 De los delitos

Nuevamente esta parte del Codigo reproduce la reforma sesgada, asis-
tematica y desarticuladora:
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Solo desde una perspectiva de la técnica legislativa se modificaron
algunos articulos e incluso se derogaron otros, pero se dejaron intac-
tos tipos penales que habian sido declarados inconstitucionales hace
afios (Ejemplo: el uxoricidio in reus veneri); o no se tocaron la gran
cantidad de tipos penales derogados, entre ellos, los tipos penales con-
tra la Cosa Publica, derogados en gran medida, primero por la Ley de
Salvaguarda y luego, por la Ley contra la Corrupcion; aun cuando en
otros casos, como por ejemplo, en el hurto, si se eliminaron los hurtos
agravados correspondientes al abigeato y regulados en la legislacion
especial (Ley Penal de Proteccion de la Actividad Ganadera, publica-
da en G.O. N° 25/7/97).

En este sentido, Grisanti Aveledo en un articulo de prensa publicado el
5/5/05, asienta:

Cuando se reforma parcialmente una ley, con derogacion de
alguno de sus articulos, la técnica legislativa, indica que lo mas
prudente es mantener el numero de los articulos derogados se-
guido de la palabra derogado. De esta guisa, se obvia la fatigosa
e inutil tarea de revisar las numerosas referencias de un articulo
a otro que contiene la ley modificada. De otro lado abona a
favor de este proceder el beneficio de la practica judicial y do-
cente, pues, por ejemplo, desde hace muchos afios, todos identi-
ficamos el homicidio intencional simple con el articulo 407. Asi
se hizo en la ultima reforma del Codigo Civil. Lamentablemente,
no ocurrid asi en la Reforma Parcial que comentamos, pese a
que la labor era sencilla, puesto que apenas fueron derogados (o
suprimidos, como impropiamente dice la Ley de Reforma) dos
articulos: el 143 y el 393 (...) (www.EUD.com: Algunas incon-
gruencias de la reforma penal, 5/5/05).

Por su lado, la desarticulacion tiene un grave efecto perturbador de
todo el conjunto normativo penal, producido por la Reforma Parcial
dictada en el 20057, que ha sido mucho mayor debido, en sintesis a las
siguientes incongruencias:

47 Las incongruencias anotadas se mantienen no obstante que la reforma publicada en Gaceta
Oficial el 16/3/05 fue publicada nuevamente en Gaceta Oficial de 13/4/05, donde “se reimprimid
por errores materiales”, resolviendo exclusivamente problemas de reenvio, por el cambio de
numeracion, tan anacronicos que habia tipos penales que se remitian a si mismos o a otros que no
tenian nada que ver con la materia tratada.
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1. Al publicar el texto refundido de la reforma se cambio
toda la numeracion del Codigo Penal, contrariando asi téc-
nicas y preceptos contenidos en la Ley de Publicaciones Ofi-
ciales, precisamente porque si no se revisa todo el texto
suceden las incongruencias, incompatibilidades y reenvios
erroneos que se hicieron.

2. Cambio puntual de la pena de presidio por la prision: Si
bien la pena de presidio debe ser derogada expresamente de-
bido a la evolucion penoldgica, su eliminacion no podia reali-
zarse de modo puntual, pues ello ha creado graves
incongruencias, dejando por ejemplo con penas mas severas
delitos menos graves (ejemplo notable es el homicidio simple
con pena de presidio y el calificado con pena de prision).

3. La Reforma Parcial elimina del texto refundido algunos ti-
pos penales (especificamente dos) que estaban anteriormente
derogados de modo expreso o tacito, pero no hace lo propio
con muchisimos otros tipos penales que también habian sido
derogados con anterioridad (bien por derogaciones tacitas o
expresas o declaratorias de inconstitucionalidad), de modo que
al publicar el texto refundido con tales dispositivos ya deroga-
dos, pareciera que restablece su vigencia o al menos deja se-
rias dudas sobre la misma, esto es totalmente incompatible con
la legislacion penal general. En particular, con leyes penales
especiales como la Ley contra la Corrupciéon (2002) y la Anti-
drogas (Losep, 1993) o con regimenes especiales como el con-
tenido en la LOPNA.

4. Inversamente a lo anterior, la Reforma Parcial 2005 no resol-
vio lo referente a delitos, cuya vigencia estaba en duda, lo cual
era de facil atencion. Especificamente los delitos de falsifica-
cion de monedas y de falsificacion de identidad del Codigo
Penal, habian sido derogados por sendas leyes especiales y lue-
go derogados por las reformas respectivas de tales leyes, que-
dando despenalizados. Era urgente que se restableciera de modo
expreso la vigencia de estos delitos en el Codigo Penal.
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5. La norma derogatoria final no s6lo no resuelve los proble-
mas planteados sino que los agrava, pues dice derogar el Codi-
go Penal de 1915 y lo deja asi, sin resolver cudles normas
estarian vigentes debido a los profundos cambios legislativos
operados a lo largo de tantas décadas.

Este tipo de problemas perturban seriamente la funcion general del
sistema penal, propiciando mayor inseguridad e impunidad, pues s6lo
intentando resolver problemas de interpretacion se dispendian enormes
esfuerzos, se dan “soluciones” contradictorias y se afecta muy espe-
cialmente la actividad jurisdiccional y fiscal.

5.2.2 Parte especial: de las faltas

El efecto mas significativo ya expuesto atras, podria ser la reactivacion
de la eficacia del Libro de las Faltas, que pudiere generarse como con-
secuencia de la actualizacion de las penas de multa aplicables, tras la
homologacion general a unidades tributarias.

5.3 NORMA DEROGATORIA

En cuanto a la norma derogatoria, la Ley de Reforma Parcial ordeno en
su articulo 38 que “conforme al articulo 5 de la Ley de Publicaciones
Oficiales se imprimiera en un solo texto el Codigo Penal (...) de 2000
(...) con las reformas aqui sancionadas”, asi como ordena “modificar en
el texto unico todas las multas, ordenando corregir la numeracion”, as-
pecto éste advertido por el veto presidencial.

Por su parte, el articulo 5 de la Ley de Publicaciones Oficiales establece:

La Ley que sufra una reforma parcial debera publicarse inte-
gramente con las modificaciones que hubiere sufrido, las cuales
se insertaran en su texto suprimiendo los articulos reformados
de manera de conservar su unidad. Esta publicacion debera es-
tar precedida por la de la ley que hace la reforma®.

® Gaceta Oficial N° 20.546 de fecha 22 de julio de 1941.
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Mientras que la norma que aparece publicada bajo el articulo 546 de la
Reforma Parcial 2005, solo prevé:

Articulo 546.- Se deroga el Codigo Penal de 30 de junio de 1915.

El presente Codigo Reformado empezara a regir desde su
publicacion en la Gaceta Oficial de 1a Republica Bolivariana
de Venezuela.

Dado, firmado y sellado en el Palacio Federal Legislativo, sede
de la Asamblea Nacional, en Caracas, a los tres dias del mes
de marzo de dos mil cinco. Ano 194° de la Independencia y
145° de la Federacion.

Esto parece haberse hecho para evitar entrar en detalles, pues probablemen-
te creyeron que crearia confusion, pero lo cierto es que tal falta de precision
lo que siembra es mayores dudas sobre la vigencia de muchos de los disposi-
tivos del Codigo Penal, dada las enormes transformaciones legales experi-
mentadas desde 1915 hasta hoy, en el propio Codigo Penal y por la accion de
leyes que con la evolucion legislativa abarcan ambitos de su regulacion, tal es
el caso de las leyes penitenciarias, procesales y administrativas, ademas de
las leyes especiales o colaterales que contienen tipos penales.

La redaccion del ahora vigente articulo 546 del Cédigo Penal, ya habia
sufrido varias modificaciones y el veto presidencial objetd esta norma y
dio la pauta que se refleja en la redaccién final, al advertir que no se
debia derogar el Codigo Penal de 2000, pues no se estaria reformando
gran parte del articulado no tocado por esta reforma parcial y porque
ademas la Ley de Reforma Parcial sancionada, no contenia la modifica-
cién de este articulo, por lo que propuso como solucién dejarlo con la
mencion heredada de los codigos anteriores. De este modo, se mantie-
ne la confusién planteada desde otrora y que se lee en la reforma par-
cial de 1964: “se deroga el Codigo Penal del 30 de junio de 1915”, sin
advertir que con posterioridad al Cédigo de 1915 entr6 en vigor el dicta-
doel 17 de agosto de 1926, que si bien desde el punto de vista sustancial
s6lo constituy6 una reforma parcial con la finalidad principal de incluir
la regulacion penal del control de las armas*, desde el punto de vista

4 Rosales, Elsie. 1990. Politica en el Gomecismo y Derecho Penal: las reformas penales de
1915 y 1926. Revista Venezolana de Ciencias Politicas N° 6. Cepsal. Universidad de Los Andes.
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formal supuso el dictado de un nuevo Codigo, de igual forma, el 30 de
junio de 1964 se publico la Reforma Parcial del Codigo Penal y el 26 de
julio de 2000, otra reforma parcial, ninguna de las cuales se menciona.

La incongruencia en este sentido, se destaca al comparar la inclusion de
dos dispositivos mediante letras (articulos 296-A y 471-A), en cuyo caso
no se rodo la numeracidn, cuestion que si se hizo al derogar los articulos
143 y 393, con lo que se modifico toda la numeracion sucesiva del Codi-
g0, hecho que no sdlo afecta las remisiones internas de su propio texto,
sino también cualquier remision hecha por otra ley.

5.4 OTRAS CUESTIONES DE FONDO

Atentado contra la legalidad: 1a confeccion tipica de la mayor parte de
los tipos reformados, constituye un atentado contra la legalidad en varias de
sus manifestaciones, que genera problemas de aplicacion y vicios de in-
constitucionalidad, no solo por la lesion a la seguridad juridica a que con-
duce la inestabilidad del sistema normativo antes expuesta, sino en cuanto a
principios penales que son las proyecciones basicas de la legalidad, en par-
ticular: el principio de bien juridico e insignificancia, el principio de méxima
taxatividad (tipicidad estricta), el principio de proporcionalidad y el principio
de humanidad de las penas. Esta lesion de la legalidad fue advertida por el
veto presidencial y solo atendida de modo superficial, sesgado y parcial, sin
entrar al fondo, con lo cual persisten dificultades no superadas. La caracte-
rizacién de la lesion de la legalidad se expresa en lo que la doctrina penal
denomina “abuso de los tipos penales”, tal y como ha sostenido Hasssemer,
concepto retomado por Rosales*®, lo cual supone una de las expresiones de
la denominada “expansién del Derecho Penal” reformulada bajo esta ex-
presion por Silva Sanchez’!.

6. LOS DOS EJES TRANSVERSALES DE LA REFORMA

La Reforma Parcial 2005 gravita alrededor de dos ejes transversales
que son:

— Aumento generalizado de las penas, en algunas ocasiones
incorporando la duplicacion de penas propia del sistema de

50 Hassemer. 1989, Ob. Cit. y Rosales, Elsie. 1994. La reforma constitucional, principios penales
v derechos humanos. Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas. Universidad Central
de Venezuela, asi como 1996. Ob. Cit.

1 Ob. Cit.
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doble via. Cuando una ley penal se concentra en el aumento
de las penas denota una fuerza expansiva del control penal,
que si no esta estrictamente justificada propicia el abuso de
poder y el debilitamiento del Estado de Derecho democratico.
Aspectos apreciables en la acentuacion de su valor simbdlico
y la afeccion del funcionamiento del subsistema penitenciario.

— La supresion de las formas alternas a la privacion de li-
bertad durante el juzgamiento y después de la condena.

6.1 AUMENTO DE LAS PENAS

El aumento generalizado de las penas se presenta en los tipos modi-
ficados de favorecimiento bélico, homicidio agravado, difamacion, inju-
ria, robo, hurtos, extorsidén, secuestro, violencia o resistencia a la
autoridad, instigacion a delinquir, etc. Es importante advertir que no se
aumento6 en todos los tipos, por ejemplo, no se elevo la pena en el delito
de vilipendio (ofensas al Presidente, articulo 147), aun cuando en los
medios de comunicacion se ha creado confusion en relacion con este
dispositivo que se ha mantenido practicamente inalterado desde otrora.
En otros supuestos, la modificacion de la pena de presidio a prision su-
puso una pena menos gravosa, lo cual seguramente no se corresponde
con la intencion del legislador (caso ejemplo del tipo de homicidio doloso
simple, articulo 405 y del calificado, articulo 406).

Ademas la elevacion de las penas se presenta de modo simbolico y
disociado, pues como se advirtio, se produce en unos tipos penales me-
nos graves y en otros mas graves, no. Un supuesto grave e ilustrativo
fue las modificaciones en el homicidio simple y calificado’*:

2 Como se aprecia, insOlitamente a esta primera hipétesis del homicidio calificado fue a la tnica
que se le rebajo sustancialmente la pena, siendo que la linea de la reforma parcial fue aumentar las
penas de todos los tipos penales reformados.
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TABLA 4

MODIFICACI(')N DE LA PENA DE PRESIDIO
POR PRISION Y DE SU DURACION EN HOMICIDIOS
SIMPLE Y CALIFICADO

Tipo penal Coédigo Penal de Coédigo Penal
1964 reformado reformado 2005
en 2000
Homicidio Pena de presidio Pena de presidio
simple de 12 a 18 afos de 12 a 18 afos
(articulo 407,
actual 405)
Homicidio Pena de presidio Pena de prision
calificado de 15 a 25 afos de 15 afios a 20 afos
(articulo 408,
ordinal 1,
actual 406, 1)

Como se evidencia, la pena del homicidio simple quedo igual (este tipo
penal no se reformd) pero como si se reformo el homicidio calificado
del ordinal 1°, pas6 a tener una pena mucho menor que la aplicable
antes de la reforma parcial 2005. No se entiende como se planteé esto,
si los homicidios son calificados por constituir modalidades especial-
mente reprobables como ocurre cuando se realzan por motivos innobles
o mediante incendio o en el curso de determinados delitos que le afiaden
reprochabilidad a estos atentados como durante un robo a mano arma-
da, atentados que se producen contra un bien juridico superior, absoluto
y que no se puede restringir como lo es la vida humana. No responde
tampoco a una disminucion de la pena en los homicidios, pues la pena
para los homicidios agravados contra altos funcionarios se elevo
significativamente de presidio de 14 a 20 afios a presidio de 20 a 25
aflos, mientras que al magnicidio (homicidio contra el Presidente) se
le cambid la pena de presidio a prision, modificando sus limites de 20
a 30 de presidio por 28 a 30 de prision. Todo lo cual denota enorme
incongruencia y confusion.
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A ello hay que afadir que el aumento de las penas como signo distintivo
se percibe de un modo mas extendido entre los delitos contra el patri-
monio (Tabla 5) que son delitos convencionales (hurto, robo-arreba-
ton), pero que ademas, debido a la selectividad del sistema penal, su
persecucion se asocia a la vulnerabilidad social, de modo que las perso-
nas y grupos humanos mas desfavorecidos constituyen la clientela pre-
dilecta del sistema penal en los delitos patrimoniales convencionales.
En latabla 5 se muestra especificamente las modificaciones de la pena,
tanto el tipo de pena (de presidio a prision) como en cuanto a su dura-
cion en tales delitos.

TABLA 5
PENALIDAD EN DELITOS CONTRA EL PATRIMONIO

Articulo 453.- Hurto simple

Prision de seis meses a tres afios
Valor menor a cien bolivares, la pena
serd de arresto de uno a tres meses.

Codigo Penal 2000 Reforma Parcial
del Codigo Penal
Gaceta Oficial de 13/4/05
TITULOX TITULO X
De los delitos contra la propiedad De los delitos contra la propiedad
CAPITULOI CAPITULOI
Del hurto Del hurto

Articulo 451.- Hurto simple

Prision de un afio a cinco afnos
Valor menor a una unidad tributaria
(1 U.T), la pena sera de prisién de
tres meses a seis meses.

Articulo 455. Hurto agravado
Prision de cuatro a ocho afios

Articulo 453.- Hurto agravado
Prision de cuatro a ocho afios
Igual

CAPITULO I

Del robo, de la extorsion

y del secuestro

Robo genérico propio

Articulo 457.- Presidio de cuatro a
ocho afios.

CAPITULO I

Del robo, de la extorsion y

del secuestro

Robo genérico propio

Articulo 455.- Prision de seis a doce
afios.
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Robo Impropio
Articulo 458.- En la misma pena del
articulo anterior.

Arrebaton
Prision de seis a treinta meses.

Robo Impropio
Articulo 456.- En la misma pena del
articulo anterior

Arrebaton
Prision de dos a seis afios.

Articulo 460.- Presidio de ocho a
dieciséis anos.

Robo de documento Robo de documento

Articulo 459.- Presidio de tres a seis | Articulo 457.- Prision de cuatro a
afios. ocho afios.

Agravantes Agravantes

Articulo 458.- Prision de diez a die-
cisiete afos.

Extorsion
Articulo 461.- Presidio de tres a cin-
co anos.

Extorsion

Articulo 459.- Prisién de cuatro a
ocho arfios.

Subtipo agravado: Aumento de un
tercio

Secuestro
Articulo 462.- Presidio de diez a
veinte afios.

Secuestro para causar alarma:
Dos a cinco afios de presidio.

Secuestro
Articulo 460.- Prision de veinte a
treinta anos.

Secuestro para causar alarma:
Diez a veinte afios de prision

Planificacion y financiacion especi-
ficos: Prision no menor de 15 afios ni
mayor de 25 afios

Paragrafo Segundo: Agravante es-
pecifica

Paragrafo Tercero: Subtipo agrava-
do por fines politicos 12 y 24 afios
de prision.
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CAPITULOV

Del aprovechamiento de cosas pro-
venientes de delito

Receptacion

Articulo 472.- Prision de tres meses
a un afo.

Subtipo agravado prision de seis
meses a dos afios.

Limite de la mitad.

Habitualidad: prision de uno a tres
aflos en el primer caso aqui previsto,
y de dieciocho meses a cinco aflos
en el segundo.

CAPITULOV

Del aprovechamiento de cosas pro-
venientes de delito

Receptacion

Articulo 470.- Prision de tres a cin-
co afios.

Subtipo agravado: Prisién de cinco a
ocho afos.

Subtipo agravado sujeto activo fun-
cionario publico: Penas del ultimo
aparte y destitucion inmediata del
cargo que ejerza.

Limite de dos tercios.
Habitualidad: Prision agravada en
una tercera parte de la prevista

CAPITULO VI

De las usurpaciones

Articulo 473.- Prision de cuatro a
quince meses.

Usurpacion violenta: Prision de seis
a treinta meses

CAPITULO VI

De las usurpaciones

Articulo 471.- Prision de uno a cin-
co afios.

Usurpacion violenta: De dos a seis
afos

Articulo 471-A. Invasion de inmue-
ble prisién de cinco a diez afios y
multa de cincuenta (50) a doscientas
(200) unidades tributarias.

Perturbacion violenta de posesion
pacifica

Articulo 474.- Prision de uno a seis
meses.

Subtipo gravado prision sera de seis
a dieciocho meses.

Perturbacion violenta de posesion
pacifica

Articulo 472.- Prision de uno a dos
aflos y resarcimiento del dafio cau-
sado a la victima de cincuenta a cien
unidades tributarias.

Subtipo agravado: La prision sera de
dos a seis afios.
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6.2 PROSCRIPCION DE FORMULAS ALTERNAS A LA PRIVACION
DE LIBERTAD

Una restriccion generalizada (en los tipos modificados) de toda
formula alternativa al encarcelamiento durante el proceso o du-
rante la condena.

El sistema penal de la ultima década y en particular el subsistema peni-
tenciario ha venido sufriendo el impacto de las restricciones consigna-
das en sendas reformas al COPP.

Por ejemplo, el hurto (delito de delincuencia convencional que le sirve
al sistema penal para seleccionar a los mas vulnerables sociales) tenia
asignada una pena de prision de seis meses a tres afios y ahora es de
uno a seis afios. Lo cual prolongaria la estancia carcelaria de las mis-
mas personas, sin por ello ampliar el espectro punible para controlar
un ambito mas amplio del delito. Igualmente se aumento no so6lo la
pena de los robos propio (articulo 457) e impropio (articulo 458) sino
también del “arrebaton”, que es un robo menor, acerca del cual caben
las mismas observaciones y aunque, tras el veto se aminordé el impac-
to de la prohibicion de formas alternas al encierro, éstas permanecie-
ron con algunas variaciones.

7. EL VETO PRESIDENCIAL: DOS CUESTIONES
FUNDAMENTALES

El veto presidencial finco sus observaciones en dos aspectos funda-
mentales:

— La proscripcion de formas alternas vy,

— La legalidad en cuanto a tipicidad exhaustiva

Mas alla de observaciones sobre algunos errores materiales, el veto
presidencial se finca en Observaciones de Fondo que parten de la
proscripcion de las formas alternas a la privacion de libertad du-
rante el proceso o mientras dure la condena, que se denominan co-
munmente beneficios procesales y/o medidas alternativas de
cumplimiento de la pena. Sefiala expresamente que la prohibicion de
estas formas alternativas constituye violacion de los articulos 19 y 272
constitucionales, asi como denuncia la lesion de dispositivos de la ley
procesal penal que especificamente los desarrollan. Estas normas cons-
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titucionales se refieren al sistema de proteccion de los derechos huma-
nos, especificamente el articulo 19 encabeza el capitulo pertinente y
consagra los principios rectores de la materia, valga decir, indivisibili-
dad, interdependencia, irrenunciabilidad y progresividad. Segun el
veto, constituye una transgresion de este ultimo principio, en tanto que
las formas alternas constituyen un avance en la progresiva ampliacion
de las formas de proteccion, por lo que al haberse alcanzado no le es
dado a la ley retroceder, indicando que constituyen “derechos adquiri-
dos” muy especialmente en cuanto a la libertad como derecho, que aun-
que el veto no lo diga expresamente, se infiere que coincide en su posicion
como regla constitucional, acerca de la cual se ha derivado un elenco de
garantias de proteccion irrenunciables e inderogables.

Asimismo, las observaciones presidenciales concuerdan al articulo 272
en el cual la Constitucion consagro las reglas del sistema penitenciario,
segun que es principio rector la preferencia por la aplicacion de medi-
das no reclusorias, por lo que concluye que la eliminacién de tales posi-
bilidades alternativas es inconstitucional y ademas, derivaria en una crisis
carcelaria. Asi como también denuncian la infraccion de los articulos 493,
494,495,496, 497,498, 499, 500, 501, 502, 503, 504, 505, 506, 507, 508,
509, 510, 511, y 512 del COPP referidos al régimen de la suspension
condicional de la pena y las formulas alternas a su cumplimiento.

En cuanto a la lesion de la legalidad en su dimension de tipicidad
exhaustiva, el veto presidencial observa que la “utilizacion excesiva
de conceptos juridicos indeterminados, derivando, por tanto, en impre-
cisay discrecional, viola el principio de tipicidad exhaustiva, y pasa a
exponer el uso de algunas de tales expresiones, asi como considera la
lesion del principio de proporcionalidad abstracta, constitucionalmente
consagrado, especificamente en la regulacion del articulo 297-A que
refiere al terrorismo informativo “difundir informaciones que causen
panico en la colectividad”.

Estas observaciones permitieron la incorporacidon de correcciones que
mejoraron la burda apertura tipica exhibida por algunos de los tipos pe-
nales modificados o creados, lo cual sin duda es positivo, pero lamenta-
blemente el fondo ideologico de raigambre bélica que late en reformas
orientadas bajo tales criterios expansivos no pudieron ser superadas,
por lo que atin habra que mejorar mucho mas el texto normativo, a fin
de adecuarlo al Estado Constitucional de los derechos y garantias pro-
pugnado constitucionalmente.
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8. CARACTERIZACI(')N DE LA REFORMA PARCIAL DEL
CODIGO PENAL COMO UNO DE LOS ESLABONES
EXPRESIVOS DEL DERECHO PENAL DEL ENEMIGO

Justamente, los dos aspectos fundamentales sobre los que se finco el
veto presidencial, sirven para examinar el contenido de la Reforma
Parcial 2005, como ejemplo de lo que en Occidente la doctrina penal
viene denunciando bajo la expresion Derecho Penal del Enemigo. Pero
antes, notese lo duro de la expresion: un Derecho Penal que no estaria
articulado en el mundo de las garantias de los 6rdenes constitucionales
contemporaneos, sino en ¢l cual, se parte de otra premisa, el presunto
“delincuente” no hace parte de la sociedad, sino que esta en la otra
acera, distante y bélica, es el “otro”, un enemigo y como tal hay que
tratarle, segun los criterios bélicos. Claro, como en Derecho Penal de lo
que se trata es de administrar un Poder politico per se dificil y compro-
metedor de los derechos y garantias: el poder penal, la decision de darle
tratamiento de “enemigo” en nada ayuda al imperio de la justicia. Al
efecto, considérese la caracterizacion del Derecho Penal del Enemigo
que hace el mentor de la expresién, Gunther Jacobs, un muy reconocido
jurista contemporaneo y las caracteristicas que Manuel Cancio Melia>
le anade para completar el cuadro:

Primero: Se caracteriza “por un amplio adelantamiento de la punibilidad”.

Segundo: “Incremento comparativo notable de las penas frente al Dere-
cho penal “normal””.

Tercero: Por la relajacion o supresidén de determinadas garantias pro-
cesales”.

A las que Cancio Melia afiade:

A veces no se incriminan hechos propiamente dichos sino conductas
cuya relevancia consiste en su contenido simbdlico.

Textualmente afirma Cancio Melia: “Se utilizan términos tan vaporosos
y ambiguos que se genera la sensacion de que el legislador ha querido
eludir conscientemente las “complejidades” derivadas del mandato de
determinacion que conlleva el principio de legalidad™.

3 0b. Cit.
4 0b. Cit., p. 21.
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9. MODIFICACIONES ESPECIFICAS DE CADA
DISPOSITIVO

Para apreciar de manera sistematica las modificaciones especificas
en cada dispositivo (norma o tipo penal) se presenta la tabla 6, en el
cual ademas se incluye dos columnas que especifican la intervencion
del veto presidencial y sus resultados.

TABLA 6

OBSERVACIONES SOBRE MODIFICACION
DE CADA DISPOSITIVO Y RELACION
CON EL VETO PRESIDENCIAL

N°® Norma N° Observaciones Veto
antes o tipo actual y relacién presidencial
de penal con el veto presidencial
reforma
PARTE GENERAL
96 Concurso 926 En la norma sobre el concurso de No se vetd
de Multas multas se modifica el monto a

unidades tributarias, homologacion
que se realiza a todo lo largo del
articulado del Cédigo Penal

108 Prescripciéon 108 108, 7°: Se modifica la pena de No se vetd
de la accion: multa a U.T 108, 1°: Se cambia la
lapsos pena “presidio” por prision” lo cual
aplicables deja un vacio legal para la prescripcion
segun pena de los delitos que tengan asignado

presidio.

110 Prescripcion: 110 Se modificé el régimen de la No se vetd

interrupcién prescripcion intentando adaptarlo

al COPP. En tal sentido, se

homologdé el efecto interruptor del

auto de detencion al de la citacion

fiscal para el acto de imputacion. No
obstante, persiste dificultades en la
concordancia de esa regulacidon, pues no

se uniformo el tratamiento entre el primer
y segundo aparte de este articulo

112 Prescripcion 112 Se suprimi6 del 1° la referencia a la No se vetd
de la Pena pena de presidio con lo cual quedd
sin regulacion y en 4° se cambio la
pena de multa a U.T
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PARTE ESPECIAL

DELITOS CONTRA EL ORDEN CONSTITUCIONAL O
(TITULO I: DELITOS CONTRA LA INDEPENDENCIA
Y SEGURIDAD DE LA NACION)

28

140

Traicién 128
a la patria

Favorecimiento 140
bélico

Se ampli6 el tipo penal al incluir No se vetd
a la par del pais o nacion (se cambid

a republica) extranjera y enemigos
exteriores a:. “grupos y asociaciones
terroristas, paramilitares insurgentes

o subversivos”. Ello supone un giro
casuista que no mejora al tipo penal,
aumentando su apertura tipica, que es

uno de las redacciones donde se denota

un alto afan por el casuismo normativo
que desmejora las cualidades de abstraccion
y determinacion precisa. Como es sabido,
el casuismo constituye un defecto grave
de técnica legislativa y de comprension
del sistema normativo penal, dado que
sacrifica el rigor que debe conservar todo
tipo penal que debe conjurar a la vez la
caracteristica de su abstraccion para ser
aplicable a toda conducta (activa u omisiva)
que constituya una afeccion relevante del
bien juridico tutelado con ese tipo penal,
pero que a la vez es lo suficientemente
cerrada como para evitar convertirse en
un saco de Pandora que se ofrezca para las
dudas y la imprecision.

El casuismo se asocia a la fuerza simbolica
generando defectos normativos que
debilitan la confianza en la legislacion

y en el ejercicio de la facultad punitiva
del Estado.

Ademas, se cambio la pena de presidio a
prision lo cual técnicamente supone una
rebaja. Se incluy6 el pardgrafo unico que
prohibe la procedencia de formas

alternas a la privacion de libertad durante
el juicio durante el cumplimiento

de la condena.

Al igual que en el tipo de traicion a No se vetd
la patria, al lado de pais extranjero

se incluyd: grupos o asociaciones
terroristas, paramilitares, insurgentes.
Ademas se modificé la redaccion del

tipo de manera que se trata de otro delito.
Se trasformo el tipo desfigurandolo,

de modo que ahora se refiere a otras
acciones distintas a las que regulaba.

En tal caso, se debid tipificar la

conducta que se consideraba pertinente
sin tergiversar a figura tipica.
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143

148

149

Admitir
dadivas

u honores
de gob.
extranjero

Ofensas a 147
jefe
de Estado

Ofensas a 148
alto
funcionario

Se suprimio

También llamados delitos de No se vetd
desacato, es decir, toda difamacion

o injuria a funcionario. La tendencia
internacional es a su despenalizacion
dado el predominio del principio de
igualdad ante la ley. En este tipo no
se modificé ni la descripcion tipica,
ni la pena, s6lo se suprimio el
paragrafo unico dedicado a las ofensas
a otros altos funcionarios ya incluida
en el articulo siguiente.

Al igual que la anterior se trata del No se vetd
tipo penal de desacato, pero esta

vez a los altos funcionarios, cuyos
cargos fueron actualizados con

esta reforma. Quedo igual la pena.

Es de destacar que después del veto

se incluy6 entre los altos cargos

“a los miembros del Alto Mando
Militar”, lo cual supone una violacion
al procedimiento constitucional

de formacion de leyes.
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(TITULO III: DELITOS CONTRA EL PATRIMONIO
O ADMINISTRACION PUBLICOS:
DELITOS CONTRA LA COSA PUBLICA)
216 Violencia o

resistencia a
la autoridad

215

Esta disposicion decimonoénica también es una
de las que deberia tender a despenalizarse dado
que en la realidad ha servido para el abuso de
poder. En codigos anteriores se listaba los car-
gos de los funcionarios, pero en las reformas
sucesivas se suprimié la lista con lo cual se am-
plio el sujeto pasivo a todo funcionario de modo
genérico, dejando en el primer aparte una for-
mula agravada para los altos funcionarios.

En esta reforma se modificéd el tipo ampliandolo
tanto en cuanto al ntcleo del tipo como en cuan-
to a los sujetos pasivos. Asi, se cambio abusiva-
mente “usar violencia o amenaza ... para
constrefiir” por “amenazar..con el fin de intimi-
dar”, noétese que este cambio en la accion supone
esto significa que y se extendio a los familiares
del funcionario, siendo que la Doctrina entendia
que la violencia o amenaza podia alcanzar a cual-
quier persona vinculada al funcionario, por lo que
tal expansion no era necesaria.

Ademas se aumentaron las penas en ¢él contenidas.

En cuanto a la tendencia registrada con esta re-
forma legal a aumentar la represion del desaca-
to, es de advertir que ello perjudica al
fortalecimiento democratico en relacion con la
proteccion de los derechos humanos tanto en el
sistema interno como ante el sistema interna-
cional (al efecto ver noticias: OEA: Reforma a
codigo penal venezolano La Nacién, Costa Rica.
Martes, 29 de marzo de 2005 en Analitica.com
y Es Hora de Echar Cuentas.
Especial para www.libertad-prensa.org 23 di-
ciembre 2004 por Eduardo Bertoni, Relator Es-
pecial para la Libertad de Expresion de la OEA
Veto de fondo (se solicitd levantar la sancion)
Por cuanto se considerd que se lesionaba la lega-
lidad, en su expresién como “tipicidad exhausti-
va” dado que se usaron conceptos indeterminados
y especificamente cuestiona el uso de “amena-
za” como accidn tipica, insistiendo en sus pala-
bras, en la necesidad de tipificar la tentativa para
graduar la pena conforme al principio constitu-
cional de proporcionalidad abstracta o reenviar
a la regulacion general de la tentativa.
Sin embargo, si bien el tipo penal sancionado se
modificod tras el veto, continud conservando su
misma vocaciéon expansiva.
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(TITULO V: DELITOS CONTRA EL ORDEN PUBLICO)

284

286

297

Instigacion
publica
a delinquir

Excitacion
ala
desobediencia
delas leyes

“Terrorismo”
informativo

283

285

297-A

De por si, este tipo penal responde  No se vetd
a una excepcién a la regla de

no punicion de actos preparatorios

que por tal supone interpretacion
restrictiva y una expansion del

control penal que debe justificarse
suficientemente. De hecho, esta
incriminacioén del tipo penal es

especifica para castigar “la instigacion
publica a delinquir” dado que la

instigacion especifica en cualquier

delito es punible para el instigador

con la misma pena del autor.

Sin embargo, muy por el contrario,

con esta reforma se amplia de modo
grotesco la descripcion tipica, pues
originalmente se castigaba la

instigacion publica a delinquir,

obviamente” por cualquier medio”

dado que el tipo penal no exigia

un medio de comision especifico,

pero ahora se modifica a

“publicamente o por cualquier

medio” con lo cual pareciera alternativo:

o lo hace publicamente o lo hace

“por cualquier medio”, en cuyo caso

se habria desvirtuado una exigencia

tipica clave cual es el caracter publico

de la instigacién. Pero ademas el

Codigo no se refiere a excitar a la
desobediencia de la ley pues ello esta
castigado en otro tipo penal, sino

a la instigacion que es un accién

especifica a cometer un delito, por tal,

la ampliacién a “ejecutar un acto en
contravencion de las leyes” es

nuevamente una expansion que desvirtia
el tipo penal y no tiene sentido puesto

que en ese mismo articulo al referir la pena
se esta obviamente hablando de delitos.

De nuevo, se suprime con el 1° la regulacion
en caso de pena de presidio, con lo cual se crea
una laguna legal en cuanto al tratamiento de los
delitos que tengan asignada esa pena.

Se modifica el verbo “excitar” No se veto
por” instigar” con lo cual

paraddjicamente se torna mas

exigente el tipo penal.

Se eleva considerablemente la pena.

Afiade como terrorismo la difusion de informa-
ciones que pretendan causar o causen panico en
la colectividadVeto de fondo (se solicité levan-
tar la sancion)
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(TITULO VI: DELITOS CONTRA LA FE PUBLICA)
320 Falsedad 319 Falsedad de acto o documento No se veto
documental cambiaron el tipo de modo
absurdo
] DELITOS DE RIESGO COMUN O )
(TITULO VII: DELITOS CONTRA LA CONSERVACION
DE LOS INTERESES PUBLICOS Y PRIVADOS)
358 Riesgo 357 Suprimieron el tipo que castigaba Vetado
comun el solo hecho de colocar los
artefactos
Se solicitdé modificar
361 Riesgo 360 Olvidaron cambiar penas de los No se vetd
comun sub-tipos agravados
DELITOS CONTRA LA INTEGRIDAD SEXUAL
O (TITULO VIII: DELITOS CONTRA LAS BUENAS
COSTUMBRES Y EL BUEN ORDEN DE LAS FAMILIAS)
375 Violacién 374 Aumento de penas Vetado
(tipo basico) Tipo casuistico Se solicitd
Cambid el tipo a menor modificar
de 13 afios
Prohibe medidas alternativas
376: Amplia los tipos
deroga 393
376 Violacion 375
agravada
393 Atenuante por Derogado

sujeto pasivo
cualificado

(prostituta)
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DELITOS CONTRA LA VIDA E INTEGRIDAD FiSICA, PSiQUICA
Y MORAL O (TITULO IX: DELITOS CONTRA LAS PERSONAS)

Homicidio
calificado

Homicidio
agravado

Difamacion

Injuria

Difamacién
e injuria
prescripcion
especial

406

407

442

444
450

1° (veneno, incendio, etc) tnico Vetado
caso en el que se rebaja la pena Se solicitd
15-20 era de 15-25. Esto modificar

desarticula el sistema

Varia las penas y deja “presidio”
Prohibe medidas alternativas

Aumento de penas

Duplicacion privativa y multa

Valor probatorio pleno a copia de publicacion
Restriccion de MA % después de condena

. DELITOS CONTRA EL PATRIMONIO
O (TITULO X: DELITOS CONTRA LA PROPIEDAD)

453

455

457

458

Hurto
Simple

Hurto
Calificado

Robo
propio

Robo
impropio
y arrebatén

451

453

455

456

Suprime adecuadamente los ordinales
1 a 8 por estar previamente derogados
segiin Ley Penal de Protecciéon de
la Actividad Ganadera, publicada
en G.O N° 25/7/97

Veto de fondo
(se solicitod
levantar

la sancion)

Aumento de pena

Conforme al veto se
eliminé el Paragrafo unico
que proscribia toda férmula
para procesados y/o condenados
alterna a la privacion de libertad

Veto de fondo
(se solicitod
levantar

la sancion)

Aumento de penas
Desproporcionado en arrebatéon
Conforme al veto se eliminé
el Paragrafo tinico que
proscribia toda férmula para
procesados y/o condenados alterna
a la privacion de libertad

Veto de fondo
(se solicitod

levantar
la sancion)

Se aument6 la pena de prisién
para el arrebaton de 6 a 30 meses
a prision de 2 a 6 afios y conforme
al veto se modificé el Paragrafo
unico que proscribia toda féormula
para procesados y/o condenados
alterna a la privacion de libertad,
dejando so6lo la prohibicién de libertad
durante el juzgamiento
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459 Robo para 457
destruir
documento
461 Extorsion 459 Aumento de pena
Afnade subtipo de extorsion
por amenaza de calamidad

462 Secuestro 460 Deja tipo basico Vetado
Aumenta pena Se solicitd
Crea subtipos agravado modificar
en paragrafos:
Confunde formas de participacion
Casuismo
Autoria intelectual
No entiende que es delito permanente
Privilegia a los cooperadores inmediatos
Sustituye agravaciones genéricas
Prohibe féormulas alternas

472 Aprovechamiento 470 Aumento de penas Vetado
de cosas Errores de redaccion (Himiob) Se solicitd
provenientes Receptacion de funcionario modificar
de delito en averiguacion penal

473 Daiio a 471 Nuevo. Desarticulado del articulo 473
inmueble 471-A Confunde figuras de participacion
Invasién Viola garantias procesales (flagrancia)
de inmueble prohibe férmulas alternativas
(nuevo)

474 Perturbacion 472 Aumento de pena absurdo
violenta
y armada de
posesiéon pacifica
B DE LAS FALTAS EN GENERAL: B

(TITULO I: DE LAS FALTAS CONTRA EL ORDEN PUBLICO)

508 Vociferaciones 506 Aumento de pena y se amplid el Vetado
y ruidos tipo penal de “vociferaciones” que Se solicitd
molestos modificar es uno de los tipos que modificar

se ha denunciado como “punicién de

los cacerolazos” pero que en realidad

existe desde el siglo XIX. Aqui el tnico

detalle propiamente inconstitucional

es que se afiadié como sujeto pasivo

de la subespecie agravada a los miembros

del alto mando militar y esto se afadid

después del veto, aunque el veto no lo planted

DISPOSICION FINAL

Disposicién Ordena publicar el Cédigo Penal Vetado
final de 2000 (G.O N° 5.494 Se solicito
(sobre extraordinario, de fecha modificar
derogacién) 20/10/00) afiadiendo esta reforma.
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10. IMPACTO SOBRE EL REGIMEN DEL COPP

Aunque no es el fin especifico de este trabajo, no se puede dejar de
advertir que esta reforma parcial tiene un impacto significativo sobre el
régimen del Codigo Organico Procesal Penal (COPP, 1999), que ya bien
se inaugur6 con una transformacion significativa del proceso penal, que
fue respaldada por el ideario constitucional consagrado desde finales de
1999 con la nueva Constitucion, también sufridé reveses aupados por
sendas reformas parciales (2000-2001) que tuvieron como principal as-
pecto la restriccion de la libertad que se habia impuesto como regla, en
tanto que en la filosofia de este instrumento procesal penal se intenta
separar lo referente al juzgamiento de lo atinente a la restriccion de
libertad que historicamente habia dado lugar a la imposicion del “preso
sin condena’’, de tal modo que la regla pasa a ser el juicio en libertad y
su restriccion excepcionalisima quedaria supeditada a una afeccion di-
recta y demostrada sobre las resultas del proceso y bajo la legalidad
procesal de las féormulas del periculo in mora (peligro de fuga) o del
fomus bonus iuris (peligro de obstaculizacion de la proceso)®.

En la actualidad, con la Reforma Parcial 2005, desde el ambito sustan-
tivo, nuevamente se acentla la linea represiva que pretende reinstaurar
la pena ex ante con la restriccion de formas alternas al encierro duran-
te el proceso, asi como de un modo més extremo, en algunos de los tipos
modificados se amplia a la proscripcion de formulas alternas durante la
condena. Ello, sin duda, modifica en esos tipos penales, el régimen ge-
neral que venia desarrollando el COPP, aun con tropezones y restriccio-
nes ya adelantadas con las reformas parciales a esa legislacion. Algunos
aspectos puntuales pueden ayudar a ilustrar este impacto de la Refor-
ma Parcial 2005, que de paso, perturba aun mas la ya dificil actividad de
los operadores del sistema penal, jueces y fiscales, pero a la vez, contri-
buye a la tergiversacion de la funcion policial (pues aumenta sus posibi-
lidades de desviacion) y de la crisis carcelaria, como se desarrollo en
este mismo trabajo:

La suspension condicional del proceso, segtin lo previsto en el articulo
42 el que esta reservado para delitos con penas asignadas menores a

55 Carranza, Elias y otros. 1980: El preso sin condena en América Latina y El Caribe. Instituto
de las Naciones Unidas para la prevencion del delito y el tratamiento del delincuente.
¢ Borrego, Ob. Cit.
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tres afios, amén de otras exigencias sobre reconocimiento de culpabili-
dad y oferta de reparacion de dafios.

Asimismo en cuanto a los acuerdos reparatorios articulo 40 del codigo
adjetivo donde se establece que podria solicitarse solucion autocompo-
sitiva, cuando el hecho punible recaiga sobre bienes juridicos disponi-
bles de caracter patrimonial o cuando se trate de delitos culposos contra
las personas, donde no se haya ocasionado la muerte o se haya afecta-
do a la victima de manera permanente y grave.

Enrelacion con el Principio de oportunidad, segiin el articulo 37 se limi-
tan mas las posibilidades al quedar exceptuados delitos que tengan asig-
nada una pena superior a tres aflos o el delito sea cometido por un
funcionario publico o con ocasién del cargo publico.

Para penados se manifiestan otras limitaciones como las expuestas en
el articulo 501 y 508 del COPP, la primera en relacion con el trabajo
fuera del recinto carcelario y el articulo 508 con ocasion de la redencion
de la pena por el trabajo y el estudio.

Resulta interesante, a la vez que paradodjico, constatar que tras la Re-
forma Parcial 2005, 1a Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Jus-
ticia viene conociendo de un recurso de inconstitucionalidad contra el
articulo 493 del COPP, en el cual se limita la suspension condicional de
la ejecucion de la pena y cualquiera de las formulas alternativas de
cumplimiento de pena a personas condenadas por los delitos de: homici-
dio intencional, violacion, actos lascivos violentos, secuestro, desapari-
cion forzada de personas, robo en todas sus modalidades, hurto calificado,
agravado, narcotrafico y hechos punibles contra el patrimonio publico; y
en tal sentido ha dictado el 4/4/05 una medida cautelar de suspension de
su aplicacion hasta tanto resuelva definitivamente, decision relacionada
con una mayor exposicion publica de la crisis carcelaria y del reclamo
que diversos actores sociales y ONG vinculadas al area han formulado.



Sistema penal y Estado Constitucional
en Venezuela'

1. Una nocidn de sistema para comenzar... ;Sistema o sistemas?

2. Caracterizacion: 2.1 El sistema penal como portador de ideo-
logias penales bélicas: Derecho penal maximo, de emergen-
cia, del enemigo, Derecho penal autoritario. 2.2 Un caso
actual e ilustrativo: el mal llamado “Derecho” penal del ene-
migo. 2.3 Utiliza la relegitimacion constante por parte del
Derecho penal. 2.4 El error de origen.

3. Reproduce las tesis penales eurocéntricas.

4. Los vaivenes del sistema penal en datos y el caso venezola-
no: 4.1 Selectividad policial y abuso de poder. 4.2 Tasa de
encarcelamiento.

5. Constitucion y Derecho penal. Un callejon sin salida: (El
Estado constitucional qué papel puede jugar?

Las ideas que prosiguen que tan siquiera aspiran al estatus de ensayo,
son el resultado de las reflexiones surgidas pensando al sistema penal
y sus relaciones con el Derecho. Como se evidencia, son aun ideas
sueltas e inmaduras que a tientas persiguen alcanzar alguna aproxima-
cion a un fendmeno altamente complejo tras el suefio trasnochado cuando
no extraviado en el Derecho, pero atn vivo por la pasion de no entregar
bajo su licencia, mas derechos al poder punitivo.

! Publicado en Capitulo Criminoldgico. La Universidad del Zulia, diciembre 2005.
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1. UNA NOCION DE SISTEMA PARA COMENZAR...
(SISTEMA O SISTEMAS?

El concepto de sistema penal aqui considerado persigue redimensionar
la concepcidn tradicional segun la cual éste estaria conformado por el
conjunto de instituciones encargadas de la potestad punitiva del Estado
—policia, jueces y carceles—y abarcaria los subsistemas policial, judicial
y penitenciario (incluso el postpenitanciario).

Asimismo, tal concepto no significa que se transfiere un modelo de las
ciencias llamadas tradicionalmente naturales, de corte positivista, ya
superado, ni tan siquiera en la version actual de Maturana; tampoco
se adopta como enfoque para explicar al sistema la comprension /uh-
maniana de sistemas sociales? entronizadas en la funcion, propia del
funcionalismo sociologico sistémico, descendiente de la teoria de sis-
temas. Sin embargo, si se considera la evolucion del pensamiento de
lineal a complejo que aporta la evolucion del paradigma newtoniano al
paradigma cuantico, explicada por Del Grosso® con lo que se rescatan
los caracteres de apertura, dinamismo y transformacion propia de los
modelos complejos.

Zaffaroni ha mantenido la nocién de sistema de control social puniti-
vo, pero ha asumido el despliegue de un amplio conjunto de agencias
en distintos ambitos del control —especificandolo bajo los madurados
conceptos doctrinales de criminalizacion primaria y secundaria— que
gestionan mediante sus propios poderes, “no operan de modo coordi-
nado sino por compartimientos estancos*”. Carencia de coordinacion
que ha llevado a otros —en su caso a Aniyar— a incorporar una valiosa
critica que apunta a la falta de cualidades consustanciales a un “siste-
ma” que amerita de mecanismos de autorregulacion y sostenimiento
con unos criterios de ordenacidon que parecen estar muy distantes de
la verdadera naturaleza del aparato penal, mas cercano a la arbitraria
aplicacion del control penal segun las 16gicas de cada grupo de agen-

2 Luhmann, Niklas. 1998. Sistemas sociales. Lineamientos para una teoria general. Espafa:
Antropos-Universidad Iberoamericana.

3 Del Grosso, José. 2000. Mds alld de mente y conducta. Ediciones de la Universidad de Los
Andes. Mérida.

4 “Por sistema penal se entiende el conjunto de agencias que operan la criminalizacion (prima-
ria y secundaria) o que convergen en la produccion de ésta (...)” Zaffaroni, Ob. Cit. 2000. p. 17.
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cias o “sistemas”. Sin embargo, una comprension flexible y dinamica
del concepto permite su util aplicacion a este universo desordenado,
no coordinado y contradictorio.

Otra advertencia es que la utilizacion del concepto de sistema aqui es-
bozado, no priva de la comprensién de sus relaciones como conflicti-
vas, tanto en cuanto a las tensiones generadas por las relaciones que
suceden entre sus distintos 6rganos, esferas y gestores, como en sus
relaciones con los conflictos seleccionados y con el entorno en el que
se mueve, dado que el poder penal despliega un poder politico portador
de altas dosis de irracionalidad administradas mediante un control vio-
lento, selectivo y arbitrario que pretende “justificarse” en el control de
un presunto conflicto penal.

La asuncion de una nocion de sistema tiene el sentido de suministrar un
modelo complejo® que permita evidenciar la relevancia politica de la
relacion de regulacion del Derecho (limitador y delimitador) sobre el
poder punitivo, contextualizando en el escenario social la intervencion
punitiva. Ello permite resaltar que el objeto de regulacion del Derecho
(el control penal) se mueve en la trama social expresandose de diversas
formas, asi lo hara, por ejemplo, con el ejercicio de la funcion policial
que por tal no sélo sera un ambito de regulacion del Derecho Adminis-
trativo, sino también del Derecho Penal —y Procesal Penal- y por su-
puesto, del Constitucional, al igual que se plantea con el Derecho
penitenciario, pues en ambos campos el eje no es soélo la prestacion de
un servicio publico, sino el ejercicio del poder penal del Estado. Asi, el
control penal se manifestara en lo interno de la prision, en la actuacion
de los 6rganos del sistema, en los procesos de formulacion legislativa y
hasta en las desviaciones en que incurra el poder punitivo.

Por consiguiente, una vision amplia del objeto de estudio evita la incoheren-
cia propia de consideraciones individualistas, fragmentadas o sesgadas.

En definitiva, se aludira al sistema penal como el conjunto de relaciones
y procesos derivados del ejercicio de la facultad punitiva del Esta-
do. Lo que permite tomar en cuenta relaciones “del control penal” que
no estén dentro de los limites juridicos “fuera del limite”, con lo que cabe
mas allé del control formalizado tener en cuenta al control punitivo no

3 Lewis, Roger. Complejidad. Metatemas 41. Primera edicion en inglés 1992. Barcelona: Tusquests
Editores.
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formalizado, Aniyar diria el que opera bajo el sistema penal subterraneo,
es decir, aquel que implica una punicion (restriccion o supresion relevan-
te de derechos humanos), asi como deben ser tomadas en cuenta aquellas
arrogaciones que de tal control haga quien no lo tiene formalmente asig-
nado, incluso mediante vias delictivas y de mayor violencia (tales son los
casos de los escuadrones de la muerte o de las formulas primitivas de
autodefensa). Esto tiene el sentido de mostrar la interaccion y tensiones
entre el Estado de Derecho y el Estado Policial®. No persigue expandir
los espacios de intervencion punitiva, sino mostrarlos para limitarlos.

El empleo de un modelo abierto, cambiante y dindmico de sistema penal
comporta su contextualizacion en la sociedad (entorno social), lo cual
remite a la consideracion de su dimensidn ecoldgica’ y exalta el impac-
to que la accién de tal sistema tiene en la vida social, sobre muchas
otras dimensiones humanas que tendrian que ser ajenas a tal control,
teoricamente de uso excepcional (imagenes 1y 2).

IMAGEN 1
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® Cuando aqui se habla de restriccion o supresion relevante de derechos humanos, se quiere
significar que se excluyen muchas formulas también punitivas propias del Derecho en general que
suponen alguna afeccion legitima, justa y tolerable de derechos humanos, tal y como sucede con
la imposicion regular de una multa en materia de transito, la orden de prohibicién de enajenar y
gravar en materia civil o la ejecucion de una hipoteca. También aqui se usa el concepto de
relevancia en la acepcion juridico penal derivada de la aplicacion del principio de insignificancia
en armonia con otros principios penales, tales como el de minima intervencion, ultima ratio y
subsidiariedad, lo cual implica que solo deberia entrar subsidiariamente en la esfera de conoci-
miento penal la afeccion (lesividad) significativa o relevante de bienes juridicos tutelados y no,
cualquier ataque a los mismos, que constitucionalmente supondria siempre supondria desviacion
o abuso de poder.

7 Capra, Fritjof. 1998. La trama de la vida (Una nueva perspectiva de los sistemas vivos).
Editorial Anagrama. Barcelona, Espafa.
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IMAGEN 2
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2. CARACTERIZACION

Se inicia esta caracterizacion del sistema penal abordando aspectos de
las teorias juridicas que sustentan su actuacion desequilibrada y que
postulan legitimar su actuacion.

2.1 EL SISTEMA PENAL COMO PORTADOR DE IDEOLOGIAS
PENALES BELICAS: DERECHO PENAL MAXIMO, DE
EMERGENCIA, DEL ENEMIGO, DERECHO PENAL
AUTORITARIO

La tesis segun la cual el sistema penal es portador de un sistema
penal subterrdneo sustentada por Aniyar® o que recrea la tension
entre un Estado de Derecho democratico y un Estado policial, que
segun Zaffaroni’ conviven promiscuamente, explican el escenario per-

8 Aniyar de Castro, Lolita. 1985. Derechos humanos, modelo integral de la ciencia penal y
sistema penal subterraneo. Revista del Colegio de Abogados Penalistas del Valle. Colombia.
° Zaffaroni, Eugenio Ratl. Derecho Penal. 2000. Parte General. Ediar.
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fecto para que a lo largo de la modernidad hayan pululado ideologias
justificadoras de la vigencia del Estado Policial agazapado bajo la for-
malidad del Estado de Derecho, pero a la vez desbordado, que han tran-
sitado por escenarios tales como el Derecho penal abiertamente
autoritario que exaltaba la proteccion del Estado fusionado con el go-
bierno (como en los delitos de ofensas a los altos funcionarios ubicados
en los delitos contra el Estado) o mediante la falseada tutela penal del
“pueblo” tan abstracto y difuso, que expresaba tesis afectas a los tota-
litarismos!'?, hasta sustentos del Estado policial actual, también desbor-
dado de un modo insdlitamente involutivo y signado por los datos que en
tiempos de globalizacion apuntan hacia una tendencia al mayor uso del
encarcelamiento demostrada por ', que actua de modo discriminatorio
segun ha explicado Malthiesen'?, donde proliferan leyes penales para
todo tipo de conflictos y donde la tendencia marca la extension de un
control penal transfronteras cada vez mas mundializado.

Asi, las explicaciones al predominio jencubierto? del Estado Policial
transitan desde la ya repetida critica de Hassemer!® a la asuncion de un
Derecho penal “eficaz” que promueve el sacrificio de las garantias,
pasan por la construccion social de los miedos y la rentabilidad politica
de la oferta de “seguridad” y se entremezclan con fenomenos como “la
reaccion de la “emergencia”, expuesta por Ferrajoli'* ante ciertos feno-
menos que, como el terrorismo, pretenden servir de excusa a la dureza
de las respuestas oficiales violentas o, el recurso a mas encarcelamien-
to ilustrado por Baratta al citar especificamente en materia carcelaria
la reafirmacion de las carceles de maxima seguridad y la renuncia, al
menos visible en Estados Unidos, de la prevencion general positiva (re-
socializacion) por la prevencion general negativa (neutralizacion)”',

De modo particular, la vieja estrategia de busqueda de rentabilidad poli-
tica o electoral de la represion es bosquejada por Baumann:

10 Zaffaroni, 2000. Ob. Cit. Acerca de: Estados de Policia revolucionarios. pp. 323 y ss.

! Chistie, Nils 2000. Crime control as industry.

12 Malthiesen, Thomas. 1990. Prison on Trial: A Critical Assessement. London.

13 Hassemer, Winfried. 1990. El destino de los derechos del ciudadano en un Derecho Penal
“eficaz”. Doctrina Penal. N° 49-52. Depalma. Buenos Aires, Argentina.

!4 Ferrajoli, Luigi. 1997. Derecho y razon. Teoria del galantismo penal. Editorial Trotta. Espafia
p. 807 y ss. Titulo original: Diritto e ragione. 1989.

15 Baratta, Alessandro. 1999. Anuario del Instituto de Ciencias Penales. Universidad Central de
Venezuela. p. 248.
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Construir mas carceles, elaborar nuevas leyes que multipli-
quen el nimero de violaciones punibles mediante la prision,
obligar a los jueces a agravar las penas son medidas que au-
mentan la popularidad; muestran que son severos, lucidos y
resueltos, y sobre todo que se ocupan no so6lo de la proteccion
personal de los gobernados sino también, en consecuencia, de
brindarles seguridad y certeza; y lo hacen de manera tangible,
visible y por ello, convincente!®.

En vista de lo convincente que pueden presentarse los operadores po-
liticos que lucen mas como anunciantes publicitarios que como servi-
dores del bien comun, no les falta el ilustrado aporte de la ciencia
penal que habida cuenta de la relegitimacion constante que el Dere-
cho le brinda al sistema, le facilita ideologias y teorias, que pretenden
justificar la expansion del control penal, tal y como viene acontecien-
do ya no sé6lo con las plataformas teéricas del Derecho penal del pa-
sado abiertamente peligrosistas o reduccionistas o positivistas y
disociadas de la realidad, sino con construcciones exquisitamente ela-
boradas desde el normativismo de variados grados por cuya senda
cabalga el Derecho Penal actual.

Dentro de las elaboraciones actuales, preocupa el denominado “Dere-
cho” Penal del Enemigo, dada la popularidad que ha alcanzado y su
vinculacion con importantes aportes derivados del funcionalismo sisté-
mico que vienen siendo tomados muy en cuenta por tedricos en nuestra
América. Pero, ademas porque es una cuestion de la sobrevivencia de
uno de los pilares del Estado Constitucional democratico, debido al des-
calabro que la relegitimacion del Estado Policial mediante el Derecho
Penal del Enemigo, puede procurarle a unos sistemas penales que mues-
tran una crisis particularmente perturbadora para la superacion de los
mas graves problemas de la region, entre ellos la pobreza y de la injus-
ticia social en asociacion directa con la proteccion de los derechos hu-
manos, para lo cual el fortalecimiento de los Estados constitucionales
democraticos pareciera aportar un dato clave que es silenciosamente
subvertido por esta via.

16 Baumann, Zygmunt. 2003. La Globalizacion: consecuencias humanas. Fondo de Cultura
Econémica. Primera edicién en inglés, 1998. p. 155.
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2.2 UN CASO ACTUAL E ILUSTRATIVO: EL MAL LLAMADO
“DERECHO” PENAL DEL ENEMIGO

En su esclarecedor trabajo, Cancio Melia sintetiza las premisas del
Derecho Penal del enemigo basadas en una suerte de legado de la com-
binacién de Derecho penal simboélico y de punitivismo, pero de entrada
advierte el “Derecho Penal del ciudadano es un pleonasmo y Derecho
penal del Enemigo una contradiccion en los términos™!’.

El problema conceptual de distinguir entre Derecho Penal del Enemigo
y del Derecho Penal del ciudadano, es que el primero no es Derecho y
el segundo es una redundancia, salvo que pretenda acentuar la distin-
cion entre ciudadano y persona para perpetuar el déficit en la protec-
cion de los derechos, esta vez, con otra escala'®.

El problema politico es que el Derecho penal del enemigo, aunque re-
ducido a las normas que lo portan y no a una auténtica teoria
juridica, es altamente autoritario y antidemocratico en su esencia, pues
desconoce la mision de control y limitacion del poder punitivo que le
corresponde al Derecho Penal y a cambio de eso, lo sustituye por un
mecanismo ideologico (estos dos forzados Derechos penales) que le
permitirian al poder punitivo (al poder politico) administrar esa diferen-
cia entre la gente. Esto no es expansion, esto es desbordamiento, de
suyo inconstitucional (va mas alla de lo que es dable al poder politico).
En la superficie del analisis no s6lo quiebra a la igualdad, sino que
abroga el fin limitador del poder punitivo mediante el Derecho. La mi-
sion del Derecho se desvanece a conveniencia del controlado (el Esta-
do) que a su eleccion puede administrar un tipo u otro de violencia penal.
El error politico base consiste nada mas y nada menos que en la renun-
cia a los derechos, por cierto irrenunciables constitucionalmente desde
otra esquina del Derecho, la de los derechos humanos.

A los fines politicos del control penal “de los criminales mas furiosos”
que perseguiria el Derecho Penal del Terrorista, perdéon del Enemigo,

'7 Cancio Melia, Manuel. 2003. ;Derecho penal del Enemigo? Jakobs/Manuel Cancio Melia,
Derecho penal del enemigo, editorial Civitas, Madrid, 2003.

' Es esta linea, la magistral exposicion de Ferrajoli al propugnar la desvinculacion de los
derechos humanos, proclamados en las constituciones, de la ciudadania “es decir, del ultimo
privilegio de status que subsiste en el derecho moderno”. 1999. Derechos y garantias, La ley del
mas débil, p. 155.
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poco importa, que se desmonten todas las garantias, incluyendo todo el
orden constitucional y se salga a matarlos a sangre fria, pues ello en
nada contribuiria a ejercer el tan anhelado control penal “eficaz”. Los
problemas de eficacia del sistema penal no derivan de la rigidez o
flexibilizacion de las garantias. Este no es el problema del sistema
penal, per se muy arbitrario e irracional.

Esto es una cuestion metodologica que esta en la base del plantea-
miento. No hace falta intentar dotar de una falsa legitimidad mediante
una “racionalidad a cuestas” la regulacién juridica de un sistema que
durante mas de dos siglos de reglas de contencion, las pervierte o elude
con mayor o menor desparpajo.

Los problemas del sistema penal responden a las logicas con las que se
mueve e imbrica el control en la complejidad social de la sociedad des-
igual, capitalista y cada vez mas global. Son problemas politicos asocia-
dos al olvido del bien comin'’ y alienadas por la embriaguez del poder
de dominacion en la que aun entrado el siglo XXI late la violenta e
injusta sociedad desigual.

Los problemas del sistema penal aluden a la regla de la impunidad, a su
déficit de intervencion y a sus extravios en bagatela o “problemas cri-
minales construidos o importados” como el de las drogas. Atiende a su
selectividad arbitraria por desviacion de poder intrinseca.

Y por tal este grave problema politico, no requiere de teorias juridicas que
lo trasladen a la ficcion de un enemigo identificado, convicto y confeso,
acerca del cual se discute cual dosis de veneno aplicarle, pues la fluidez
del delito en un ambiente social movedizo, en cuyo contexto la intensidad
de los extravios del sistema penal por aumento de la arbitrariedad, para-
dojicamente promueven mayor delito y mayor violencia, presuponen que
el sistema penal actuara s6lo en algunos casos coyuntural o caprichosa-
mente seleccionados, en la mayoria de ellos segln el criterio de vulne-
rabilidad, seglin diria Zaffaroni, y no conforme a la perversidad o gravedad
delictiva segun sea la calafia del enemigo a neutralizar.

Pero ademas de metodologico, tal confusion constituye un agravio éti-
co contra la compresion del sentido que debe tener la politica (busque-

1 Dirfa Bauman: al olvido de la politica. Bauman Zygmunt. 2001. En busca de la politica.
Editorial Fondo de Cultura Econémica. Argentina (Primera edicion en inglés, 1999).
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da del bien comun) y la mision contendora que del poder hace el Dere-
cho en la promocion de este fin enunciado constitucionalmente como
garantia de los derechos humanos, vinculante para el Estado, al cual,
un campo normativo como el penal, que no por capricho pertenece al
nucleo de constitucionalidad, pretenda ahora reelaborar un Derecho
penal a varias escalas® seglin el nivel de violencia que se le permita
administrar —siempre ilegitima y arbitraria— con lo que se persigue “re-
legitimar” el poder punitivo del Estado totalitario o policial.

Una teoria penal consecuente con su destino, reconoceria de inmediato
que su mision es contener y limitar el poder penal cuando éste intervie-
ne en la conflictividad social mads dura (relevancia juridico penal,
lesividad e insignificancia), con miras a ofrecer una respuesta menos
violenta, pacificadora. Si eso se lograra seria mas que suficiente, no
haria falta nada més. Otra tarea no le es propia.

Si entonces, tales teorias del Derecho Penal, demasiado “tedricas” o
mas bien, formales, y sobre todo lejanas de la realidad del poder
politico que supuestamente debe regular el Derecho, se pasearan
por la realidad del control penal, del ejercicio real del poder penal, de
lo que sucede con el sistema penal, si se concentraran en comprender
esta comprometedora relacion del Derecho con la Politica, co-
menzarian a considerar las aportaciones empiricas de los estudios so-
ciales del Derecho, de la Criminologia y de las otras ciencias sociales
para comprender los problemas del control, acerca de los cuales, al
Derecho lo que le ha correspondido es generar una teoria juridica de
regulacion del poder.

Pareciera que si los cultores de estas teorias frias, de congelador, se
pasearan por un barrio pobre de Venezuela, representativo de nuestra
América y vieran como sufren muchas personas por la pobreza que se
cruza con la violencia descarnada de los enfrentamientos policiales con
la delincuencia, donde en medio de cualquier fuego cruzado, cae abati-
da una nifiita de cinco afios que jugaba dentro de su humilde casita,
entenderian que su problema cientifico es generar el conocimiento
pertinente para regular —limitar— juridicamente esa intervencion

20O a varias velocidades como pretende sostener Silva Sanchez en su trabajo sobre la
expansion del derecho penal. Silva Sanchez, Jests. 1999. La expansion del Derecho penal.
Civitas. Barcelona.
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politica en la vida humana, que en sus multiples manifestaciones contra
los mas vulnerables, es el conflicto que mas sucede, es el que tiene mas
incidencia, que cobra mas dolor; pero para algunos sectores de la co-
munidad cientifica del Derecho, estos “problemas”, es decir, el caso, el
conflicto, no les compete, porque otras ciencias se encargan de esos
“otros” ambitos.

De modo insdlito e increible, la teoria del Derecho se refugia en la elu-
cubracion del “caso de laboratorio” aislado, cuyo tnico contacto con la
realidad eventualmente es alimentado por el alarmismo de alguna noti-
cia de prensa que se presenta como una pequefia ventana remota y
distorsionada. Ante lo cual no importa desconocer u obviar el dato real,
porque se trata de un “trabajo eminentemente tedrico”, aun cuando tal
trabajo atiende a la regulacion juridica de la intervencion politica
de un conflicto eminentemente empirico.

Entonces, aunque se haya pretendido erigir varias escalas de interven-
cion, unas menos garantizadoras que las otras, para supuestamente au-
mentar la “eficacia” del tratamiento contra sectores demarcados de la
criminalidad, esta tesis no es capaz de superar la dificultad del traspaso
de un lado a otro, de la permeabilidad con la cual facilmente se saltaria
de un lado a otro en la intervencion punitiva real.

En resumen, los dos problemas bésicos de esta tesis son:

1. El extravio de ocuparse de debilitar las garantias, en vez de
contener al poder, cuando el objeto de tal elaboracidn tedrica
no se corresponde con la actividad del sistema guiada por pre-
misas mucho mas complejas.

2. No hay elementos que permitan presumir una interaccion se-
parada y controlada de cada esfera (de cada velocidad) sin per-
meabilidad, pues lo esperable es precisamente todo lo contrario.

Para colmo el Derecho penal del enemigo, como lo explica Cancio
Melia?!, se nutre del Derecho penal simbolico. A ello hay que anadir
que la cuestion no es solo el debilitamiento de la confianza en el Esta-
do, porque se agote en la promesa para calmar a la poblacion, sino que

21.2003. Ob. Cit. p. 6.



118 ELSIE ROSALES

también sirve para fundar a este “paraDerecho”, erigiendo a la inti-
midacion como un “valor” y como una facultad delegada politica-
mente al Estado, lo cual es inhumano, indigno y antiético, vale decir,
permite limitar los derechos humanos a cambio de nada, por lo que lo
verdaderamente simbdlico, no es solo la promesa sino el canje falso,
ademas el Estado esta es para proteger a las personas, a la gente, no
para amenazarlas.

El ambito del control que cada vez mas ofrece un espacio de desenvol-
vimiento, tanto internacional como nacional del Derecho Penal del ene-
migo, es lo que he denominado la Globalizacién del control penal®*,
portadora de fuertes contenidos bélicos y de la militarizacién del control
penal, el eje donde es mas notable su presencia es drogas, terrorismo,
delincuencia organizada, ésta iltima tiene la vocacion de arrogarse un
para control donde se incluiria los dos temas mencionados, en Venezue-
la, esta practica se pretende adelantar mediante una suerte de Codigo
Penal paralelo para los “delitos de delincuencia organizada” y recién se
ha promulgado la primera ley penal en este campo, a la par de otras
leyes penales de similar cariz. Usar estas leyes como referencia es muy
valioso, dado que experiencias previas en aplicacion judicial®, por ejem-
plo, de la legislacion antidrogas han mostrado como el sistema fue con-
vertido en una suerte de maquinaria institucionalizada de violacion de
los derechos. Este dato se ha repetido a todo lo largo de la region de
América y continila amenazando mediante el despliegue de este tipo de
legislacion y las practicas expansivas del control.

2.3 UTILIZA LA RELEGITIMACION CONSTANTE POR PARTE DEL
DERECHO PENAL

Un muy resumido bosquejo muestra las principales visiones del Dere-
cho penal contemporaneo:

a) Las comprensiones predominantemente ontologicas basa-
das en la realidad donde el dato basico es que la realidad domi-
na (Welzel).

b) Las comprensiones normativistas de diferente grado, en
las cuales el Derecho es un sistema de ideas, el cual no se

22 Rosales, Elsie. 2002. Terrorismo y globalizacion del control penal. Revista del Tribunal
Supremo de Justicia. Republica Bolivariana de Venezuela.
» Borrego, Carmelo y Rosales, Elsie. 1992. Drogas y justicia penal. Livrosca. Venezuela.
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fundamenta o nutre de la realidad, con marcadas tendencias
puestas en boga tanto por Roxin como por Jacobs, desde hace
unos treinta afios segun apunta Mir®.

¢) Entre esta ultima, se identifica una tendencia normativista
“moderada” que admite cierta base en la realidad a la que se
llega por la toma de decisiones politicas (humanas), de politica
“criminal” basadas en la teoria del bien juridico (Roxin). Este
dato conecta al Derecho con la politica que dota de contenido
ala funcion juridica, pero como esto corrompe el sistema juri-
dico normativo, se acude al comodin de la “politica criminal”
que contribuye a ocultar tan relevante relacion.

Para ilustrar lo dicho tomaré como referencia reciente el pensamiento de
Santiago Mir Puig, representativo de un sector importante de la doctrina
penal actual de cuilo europeo, pero bastante difundido en América, que
admite una base empirica (hechos reales, facticos) sobre la que se erige
el sistema normativo, desde una perspectiva funcionalista, aunque como
les preocupa esa calificacion intentan infructuosamente moderarla. Mir
dice expresamente: “El sentido del Derecho dependera de la funcion que
le atribuyamos”, cual es —seglin Mir— nada menos y nada mas que: regu-
lar 1a vida de los seres humanos, para lo cual, la orientacion de esa fun-
cion depende de “la orientacion politica del Estado”®. De donde Mir
incluso infiere cual es tal funcion segin el modelo de Estado adoptado:
“en un Estado Social y Democratico de Derecho la funcion es la preven-
cion limitada de delitos”. Momento cumbre de la sustentacion de esta
tesis donde se muestra que la dificultad parte de la base.

2.4 EL ERROR DE ORIGEN

A estos siglos de la historia y de los probados desmanes del poder puni-
tivo pareciera de Perogrullo afirmar que tal error consiste en considerar
que el Derecho Penal tiene una funcion de prevencion (lo que no deja
de anidar una relegitimacion autoritaria del sistema penal, aun en la te-
sis mas blanda y restrictiva de evitar un mal mayor) por la sencilla razén
de que todo preventivismo es de por si expansivo del control penal y

2 Mir Puig, Santiago. 2005. Limites del normativismo en Derecho penal. En: Imputacion
Objetiva y dogmadtica penal. Universidad de Los Andes. Mérida. Venezuela.
3 0b. Cit. p. 42.
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esto es contrario a sus fines limitadores y a su excepcional autorizacion
politico juridica para intervenir (ultima ratio). Es decir, si el Derecho
penal (y la funcion de la intervencion punitiva con la cual se entremez-
cla) puede ser util para prevenir unas acciones o situaciones, podra ser-
lo para “prevenir” otras y otras, creciendo y expandiéndose ad
infinitum, segun los caprichos, fantasmas o decisiones politicas del po-
der punitivo, como de hecho se ha hecho y se viene haciendo de modo
cada vez mas intensivo en los ultimos tiempos, siendo esta tesis preven-
tivista paraddjicamente funcional a tal expansion?,

En cambio, si el sentido es simple y exclusivamente /imitante, pacifica-
dor (en cierta medida advertido por Ferrajoli en su magistral teoria del
garantismo, aunque le afada el consabido fin de tutela penal®’), en tanto
que la intervencion conduzca a brindar la respuesta mas pacificadora o
menos violenta ante la violencia del delito, el sentido del Derecho se
reduce y asi, siempre tendra uno reductor (que es lo razonable toda vez
que se trata de administrar violencia de cara a la violencia) sobre la
conflictividad social mas grave, que en definitiva, es el espacio social
especifico de actuacion del sistema penal y no sobre toda la trama so-
cial, a la cual perturba mediante el tamizado del control penal generali-
zado, sacrificando el principio constitucional de libertad general.

% Digo paraddjicamente porque esa tendencia dogmatica se ofrece como oposicion a la tesis
expansiva de los otros funcionalistas liderados por Jacobs.

2 Ob. Cit. 1997. Textualmente dice: “(...) Si el Derecho Penal responde al solo objetivo de
tutelar ciudadanos y de minimizar la violencia (...)”. p. 466.
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Pero ademads esto amerita que la arbitraria selectividad penal tenga al-
gun freno juridico y cortapisas.

Por consiguiente, puesto que el criterio de selectividad es de caracter
politico, basado en una decision politica, sobre qué se protege y como,
(casi siempre de politica coyuntural, pero que luego tiende a instalarse y
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se desvia), pudiera continuar utilizandose a los bienes juridicos constitu-
cionalizados para su mayor precision.

De modo que esta selectividad si puede utilizar reglas de seleccion
derivadas de la teoria del bien juridico constitucionalizada, es decir,
que so6lo algunos bienes juridicos de raigambre constitucional, o extrai-
dos del Derecho de los derechos humanos, ameritarian proteccion penal
(fragmentariedad) con base en su caracterizacion especifica y en la
utilidad de la intervencion penal para lograr el fin pacificador o re-
ductor de la violencia, antes dicho. Esta consideracion de la teoria del
bien juridico conecta al Derecho con la realidad y abre un puente entre
el Derecho y la politica. Sin embargo, debe tomarse en cuenta como
bien advierte Zaffaroni, que el Derecho Penal es incapaz de crear bie-
nes juridicos por lo que postula una teoria limitada del bien juridico 'y
sostiene que el “bien juridico sé6lo es util como expresion dogmatica del
principio de ofensividad”?.

La aguda critica de Zaffaroni a un uso expansivo de la teoria del bien
juridico sin duda ayuda en la superacion de los vacios y dificultades
que tiene y que la ha hecho desechable por parte de un sector de la
doctrina representado en el pensamiento de Jacobs. Asi, el trabajo de
los juristas, hacia donde apunta Ferrajoli es critico para el desenlace
de los derechos humanos, de modo que “el Estado Policial siempre
avanza hasta donde el Estado de Derecho se lo permite”?, he ahi el
gran compromiso ético, politico y juridico de los juristas proclamado
para el mundo de hoy por Ferrajoli, quien inspirado en Dworkin postu-
la tomar el Derecho en serio “reconociendo que el Derecho es como
lo hacen los hombres y, por tanto, como nosotros lo construimos, co-
menzando por nosotros mismos, los juristas que somos en buena medi-
da responsables de é1"3°.

Pero al igual que la critica de Zaffaroni, surgen otros problemas. La
intervencion politica en el conflicto no opera con un bisturi sino que se
escenifica en un contexto social de intervencion penal, es decir, se ejer-
ce mediante un sistema de control penal sobre la sociedad.

8 Ob. Cit. 2000 p. 464.
¥ Zaffaroni, Ob. Cit. p .464.
0 Ferrajoli, Ob. Cit. 1999.
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Contextualizado:

Trama social

Sistema penal
Que ejerce un control que se mueve en
muchos espacios y momentos de la trama
social con el fin de intervenir en los conflictos
penales.

Asi el sistema penal se difunde en el contexto
social ejerciendo un control punitivo
(restrictivo de derechos y riesgoso para las
garantias), mas o menos visible, que se
imbrica con buena parte de nuestras vidas
tanto individualmente consideradas como de
la vida social

Este control penal impacta a las personas, sus vidas humanas como
posibles o potenciales victimas o victimarios (sencillamente por el cole-
tazo que ejerce sobre las libertades publicas, las garantias y los dere-
chos), aunque en la realidad nunca individualmente se participe en
conflicto penal alguno. Esta situacion de control se extiende a todos, les
toca, aunque, seguramente la regla sea que la exposicion personal al
control penal sea mayor que la probabilidad individual real de
participar en conflicto penal alguno.

Si a ello se suma: la regla de la impunidad, el extravio y desviacion del
sistema y su bajisima probabilidad, para no decir imposibilidad, de ofre-
cer proteccion real, se podra concluir que el impacto del control debe
ser controlado al maximo.

Este dato real debe ser tomado en cuenta para regular (mediante el
Derecho) a la intervencion punitiva, pero ello no es asi, porque para
calibrar su regulacion juridica, la vision del conflicto es aislada, indivi-
dualizada y de laboratorio, donde la reconstruccion del experimento so-
cial no incorpora la cosmovision de la trama social donde se inserta el
conflicto y el impacto que la expansion del control penal tiene para el
desarrollo de la violencia. No obstante, estos datos empiricos no for-
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man parte de la elaboracion juridica, ni es usual que el Derecho aprove-
che el aporte de otras disciplinas que le ayudarian a superar su ceguera,
como sucede con la Criminologia.

Por consiguiente, dado que el control penal se imbrica en la trama social
y lo hace de modo violento restringiendo, suprimiendo y lesionando la
libertad, la regulacion del Derecho penal debe dirigirse a regular y limi-
tar toda la intervencién que opera el sistema penal, usando como direc-
triz la regla constitucional de la libertad.

Esto es libertad como regla permanente de aplicacion e interpreta-
cion de cara al poder, ello se explicaria como un juicio segun el cual
siempre se tendria que tender a aumentar la libertad y a mirar con
malos ojos su restriccion. No se refiere a la libertad en su manifesta-
cidén ambulatoria sino a la libertad de decision politica que a todo ser
humano le compete sobre su propia vida y destino, de modo que el Esta-
do solo limitaria coyuntural o situacionalmente la cuota de libertad mi-
nima indispensable y consensuada colectivamente sobre la base de la
irrenunciablidad, interdependencia e indivisibilidad de los derechos, a
fin de garantizar la de otro u otros seres humanos, todo ello siempre
asociado a la busqueda de la plenitud de los derechos.

3. REPRODUCE LAS TESIS PENALES EUROCENTRICAS

Vista la exposicion anterior es obvio que todas las variantes juridico-
penales del funcionalismo de cuflo europeo, terminan siendo legitimado-
ras. Lo cual reviste su propia gravedad, no obstante el buen aporte dado
por la tension y deliberacion entre las corrientes legitimadoras y desle-
gitimadoras, a lo que se anade el grave efecto derivado del ocultamien-
to del problema, pues ademas tales variantes desconocen o se alejan
de la realidad y eso las convierte en falseadoras.

Sin duda, también preocupa que aunque buena parte de la dogmatica
avance con su critica al Derecho penal del enemigo, no se indague acerca
de lo legitimadoras que pueden ser sus propias explicaciones del delito
al sostenimiento del ejercicio arbitrario del poder punitivo y al distancia-
miento del Derecho de la realidad, ante lo cual tiene la mision juridica
de contener al poder punitivo.
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4. LOS VAIVENES DEL SISTEMA PENAL EN DATOS Y EL
CASO VENEZOLANO

Considérese ahora que las dificultades teoricas de legitimacion que del
sistema penal ofrece el Derecho penal 1o hace en relacion con sistemas
penales agobiados que no han salido de su crisis a lo largo de la moder-
nidad, por lo que su cuestionamiento ha sido una constante historica (a
titulo ilustrativo Beccaria, Howard, Rusch, Foucault, Pavarini y Melos-
si, Baratta, Aniyar, Zaffaroni). De modo que la historia ha contado los
abusos del aparato penal, los horrores de la carcel y la permanente
violacion de derechos humanos y de garantias procesales. Es usual en
la literatura de las ciencias penales que se aluda a la crisis de los siste-
mas penales y a sus manifestaciones. También se ha dicho que esta
crisis deviene en una multiplicacion de la violencia punitiva estatal, que
segun Bergalli ha llegado a “un grado de exacerbacidén que debe ser
analizado™!. Ademas tal crisis esta vinculada a la expansion del siste-
ma penal aliada a la expansion del Derecho penal como su ideologia
de sustento y caracterizada en palabras de Silva Sanchez por la amplia-
cién de los tipos delictivos, la agravacion de los existentes, la creacion
de nuevos bienes juridicos, la extension de la consideracion del riesgo
penalmente relevante y la laxitud tanto de las reglas juridicas de imputa-
cion delictiva como de las lineas politico criminales garantistas®.

Algunos datos de la descripcion general del sistema pueden aportar ele-
mentos claves, sobre todo, ante la lamentable constatacién de que en
Occidente —para referirse a un entorno delimitado con variables comu-
nes— la tendencia parece ser hacia la maximizacion del control penal,
aun en desmedro de las libertades publicas e incluso, hacia un aumento
de la represion que incluye la militarizacion de los conflictos internos y
alcanza el tratamiento de la delincuencia comun. Prueba de ello, es el
modelo de intervencion penal internacional, donde de modo sistematico
y desde hace décadas se propone a la comunidad internacional un des-
medido aumento de la represion en areas criticas para sus intereses,
asociados al fenémeno de la globalizacion, en medio de lo cual, el con-

31 Bergalli, Roberto. 1996. Control social punitivo. Sistema Penal e instancias de aplicacion:
Policia, Jurisdiccion y cdrcel. Barcelona, Espafia: Bosch. p. XI.

32 Silva Sanchez, Jestis Maria. 1999. La expansion del Derecho penal. Algunos aspectos de
Politica Criminal en las sociedades postindustriales. Espafia, Madrid: Cuadernos Civitas
pp. 17-18.
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trol penal mundializado ofrece un escenario propicio en el eje formado
por la trilogia: drogas ilegales y lavado, terrorismo y delincuencia orga-
nizada. Venezuela como muchos otros paises de la region, ha seguido al
pie de la letra estas politicas internacionales expansionistas, mientras
que internamente las dificultades del sistema penal y del comportamien-
to delictivo han aumentado?.

En Venezuela, la perturbadora presencia de su sistema penal se actua-
liza constantemente cada vez que las politicas publicas contra la crimi-
nalidad anuncian mas y mas medidas: se trate de una ley penal, de un
operativo policial masivo o de un nuevo estallido del drama carcelario.
Esto parece ser una constante de la region.

Especificamente en el pais, el aumento de la delincuencia y la violencia
delictiva marcan una linea ascendente significativa a partir de 1985,
cuando por primera vez “califica” con indicadores suficientemente al-
tos para ser considerado en los estudios internacionales sobre violencia.
Es obvio, que el hito histérico que supone estos indices se vincula a
dificultades sociales, econdomicas y politicas que ambientaron la vida del
venezolano durante esos afios (carencias del Estado de Derecho, des-
conocimiento de derechos, empobrecimiento, injusticia y desigualdad
social, banalizacion de la violencia*!). Esta dramatica tendencia no ha
cedido y por el contrario, ofrece datos alarmantes para la década de los
noventa, entre ellos, la tasa de homicidios por cien mil habitantes que
pasa de 10 a 40 por cien mil habitantes (Grafico 1) y que para la década
actual se mantiene.

En esta linea, la politica legislativa venezolana de nuevo milenio ha pre-
tendido actualizar las incriminaciones penales mediante una reforma
parcial del Cédigo Penal, como preludio de lo que seria una reforma
integral, una nueva legislacion sobre delincuencia organizada y la refor-
ma de la legislacion antidrogas, ambas de 2005, para acoplarlas al nue-
vo conjunto de leyes penales bélicas representativas del Derecho Penal
del enemigo. Es lo que he denominado el paquete legislativo bélico.
Por supuesto que el recurso a estas ideologias plasmadas en leyes no
repara en el incremento de la irracionalidad del sistema que comportan.

3 Rosales, Elsie. 2002. Sistema penal y relegitimacion procesal. En: Justicia en América latina.
FLACSO. Eudeba.
3 Bricefio Leon, Roberto. 1999. La violencia en Venezuela. Mimeo. Lacso.
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En una linea comprensiva del sistema penal venezolano un problema
crucial que sirve de ejemplo, es como la inseguridad se asocia con la
tremenda impunidad y violencia que despliega el control penal y aun
mas, ciertos delitos. Al igual que en otros paises de la region es por
ejemplo, la impunidad una constante historica en los delitos de corrup-
cion, pero también ha llegado a niveles insoportables en delitos como
el robo de vehiculos, que adicionalmente incorpora en su ejecucion un
componente violento que va mas alla del dafio patrimonial, arriesgando
gravemente la vida e integridad de las victimas. El recurso actual mas
socorrido es promulgar reformas legales simbdlicas, sesgadas y des-
articuladas. Diminuta muestra de ello es como en la reforma del CP
de 2000 se aumento6 drasticamente la penalidad del tipo de robo a “taxi”
y otros medios de transporte con pena media de 16 afios y en la reali-
dad de esos cinco afios se ha mantenido constante la comision de es-
tos delitos con una tendencia historica a la alza, que ademas representa
un elevado volumen entre los casos conocidos, dentro del universo
general de delitos (graficos 1 y 2).

. GRAFICOS 1y 2
HURTO DE VEHICULOS EN VENEZUELA, 1995-2004

35.000 12063

30,000 29200

25.000 24403 99349

20.891 21.018
20.000 = e = == e

® ROBO DE AUTO

L R R o o B R

H®derobo de autos
-
&
=
o
L]

(TSN EESN TESN S WS S TS S T EE—

JIIEE B B B B S . B e

1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003

Aiios



128 ELSIE ROSALES

ROBO DE AUTO EN VENEZUELA, 1995-2004
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Fuente: Elaboracion propia de la linea de investigacion sistemas penales a partir
de datos oficiales de CICPC.

La primera regla es que en todo Estado /la capacidad de intervencion
del sistema penal puntual y eficaz es limitada y por tanto, debe redu-
cir la intervencion penal, ocupandose prioritariamente de los ambitos
mas criticos, desde la ley (criminalizacidn primaria) hasta su ejecucion
(criminalizacién secundaria), a fin de propiciar la protecciéon de los de-
rechos humanos a riesgo constante bajo la operatividad del poder puni-
tivo, en razdén de los limites que en una sociedad democratica deben
imponerse al poder penal, pues la mera expansion de la ley penal, no
solo desarticula el sistema generando impunidad, sino que paradojica-
mente facilita el abuso de poder. Impunidad y abuso del poder penal
son dos componentes nefastos para la consolidacion de todo Estado,
maxime para uno que desde una perspectiva historica apenas inaugura
su ideario constitucional democratico y que mucho le queda por andar
en la busqueda de una sociedad mas justa e igualitaria.



SISTEMA PENAL, LEY PENAL Y ESTADO CONSTITUCIONAL (CUATRO ESTUDIOS) 129

La ley penal del Estado policial desconoce que su funcion basica es
delimitar y limitar el poder punitivo, es decir, regular un poder politico,
seguramente ¢l mas delicado de todos®’. No obstante esta idea clave, la
tendencia ha sido la excesiva proliferacion legislativa®®, leyes desar-
ticuladas, efectistas, inmediatistas, de urgencia, concebidas contra “un
terrible enemigo” o en medio de una emergencia.

Estas legislaciones se han fincado en la busqueda de sus efectos sim-
bolicos?’, leyes que dicen combatir el delito, pero que en realidad bus-
can solo brindar la sensacion de su combate, y facilitar la “rentabilidad
politica” sin importar que tanto los excesos de la ley penal y del apara-
to administrador del poder penal los pagan los socialmente mas vulne-
rables, es decir, aquellos con menor acceso al disfrute de los derechos
y por supuesto, mas débiles ante su arbitraria operatividad selecti-
va, mientras que de manera inversamente proporcional se agudiza la
impunidad de quienes cuentan con privilegios, pues la injusticia social
al favorecer a algunas minorias las dota de privilegios que funcionan
como contrapartida a las carencias de los grupos humanos mayorita-
rios y empobrecidos.

La excesiva proliferacion legislativa, también se asocia a un feno-
meno que he denominado la globalizacion del control penal y que en
la optica de los pensadores criticos deviene como el brazo del proceso
de la globalizacion general que aprovecha el &mbito juridico para ade-
lantar sus estrategias de intervencion y expansion, para algunos de “do-
minacion”, como expresa Recasens®, con lo cual se considera también
los aspectos politicos del fenomeno de globalizacion de la cultura juridi-
ca como ha abordado Buenaventura de Sousa?®.

3 En relacion con la concepcion que de la politica se sigue aqui: Bauman, Ziygmunt. 2001. En
busca de la politica. Primera edicion en inglés, 1999. Argentina: Fondo de Cultura Econémica y
Beck, Ulrich. 2002. Libertad o capitalismo. Estado y Sociedad 100. Barcelona. Espafia: Paidos.
En cuanto a una perspectiva critica en el pensamiento penal: Albrecht, Peter-Alexis. 1999. EI
Derecho penal en la intervencion de la politica populista. En: La insostenible situacion del
Derecho Penal. Instituto de Ciencias Criminales de Frankfurt: Editorial Comares.

3% Silva Sanchez, 1999. Ob. Cit. y Hassemer, 1990. Ob. Cit.

37 Hassemer, 1989. Ob. Cit.

3 Recasens, Amadeus y otros. 2003. La seguridad en la sociedad del riesgo. Un debate abierto.
Atelier. Barcelona.

3 Buenaventura de Sousa, Santos. 1999. La globalizacién del Derecho. Primera edicién en
portugués, 1998. ILSA y Universidad Nacional de Colombia.



130 ELSIE ROSALES

En tal sentido, Recasens apoyandose en pensadores contemporaneos,
explica: “...del mismo concepto de globalizacion se desprenden, ade-
mas, serias paradojas, producto de la dificultad de globalizar lo que es
heterogéneo. Tal proceso parece imposible sin establecer relaciones de
dominacion o sin dictar unas pautas homogeneizadoras impuestas por
aquellos (Estados, empresas, ‘lobby’...) que disponen de mayor poder
coactivo. En otras palabras, existen globalizadores que imponen sus
criterios, y globalizados que no tienen otra opcion que aceptarlos. Tal
vez el espacio ha cambiado, pero no la relacion de dominacion. La no-
vedad es por tanto mas aparente que real”.

Esto tiene un escenario especialmente propicio en el ambiente interna-
cional y permite la difusién e incorporacion al interior de los Estados de
los modelos de legislacion penal prioritarios para los ejes de poder y no
siempre, ni necesariamente prioritarios para los paises periféricos que
terminan reproduciendo tal discurso como propio. Un ejemplo paradig-
matico de este fendmeno ha sido la linea internacional de represion
de las drogas ilegales propiciada por la politica exterior norte-
americanay seguida por distintas instancias internacionales, la cual, ha
conducido a los paises periféricos (como Venezuela) a la promulgacion
de leyes altamente represivas que en vez de conseguir disminuir el fe-
nomeno criminal, conllevan a que sus precarios sistemas penales, dedi-
quen sus limitados recursos y esfuerzos a perseguir a los mas vulnerables
(casi siempre consumidores, pequeilos poseedores, los denominados
“buhoneros de la droga” o mas tristemente las denigrantemente llama-
das “mulas”) mientras quedan impunes los llamados jefes del ilicito ne-
gocio y mas aun, los grandes poderes econémicos implicados en el delito.
Asi, la satanizacion y el discurso moralizante alrededor del tema de las
drogas, reproducido sin tapujos en tales leyes penales, es funcional y
util al ocultamiento de su verdadero perfil economico y con ello, se
acentua la persecucion del vulnerable social, a la postre chivo expiato-
rio del sistema penal, mientras que los inescrupulosos poderes econdmi-
cos permanecen ocultos y por ende, impunes en un mercado cada vez
mas desregulado por el ritmo de la globalizacion.

El modelo venezolano de politica antidrogas, al igual que es conocido en
el resto de la region, demostré como desde 1984, cuando se dicto la

40 Recasens, Ob. Cit. p. 367.



SISTEMA PENAL, LEY PENAL Y ESTADO CONSTITUCIONAL (CUATRO ESTUDIOS) 131

legislacion antidrogas, las carceles se llenaron con consumidores, pe-
quefios poseedores, curiosos, uno que otro pequeio distribuidor de ba-
rrios, o simplemente con personas vulnerables ante la selectividad
del sistema, hasta alcanzar veinte por ciento de la poblacién encarce-
lada en un sistema penitenciario colapsado. Las “drogas” ocuparon el
tercer lugar de los anales judiciales, mientras que el “gran negocio” ha
permanecido impune*!.

A la inversa, otro claro ejemplo venezolano de ley simbdlica, equipara-
ble a la region ha sido el destino de las leyes anticorrupcion (Ley Orga-
nica de Salvaguarda del Patrimonio Publico de 1983, derogada por la
recién promulgada Ley contra la Corrupcion de 2003). En 1983 aquella
legislacion penal se ofrecid con pompas y platillos. A diez afios de su
aplicacion se demostrd que menos del uno por ciento de los casos
conocidos por la justicia penal, lo eran por la aplicacion de esta ley*.
De donde deriva otra regla del sistema: el agotamiento de la funcioén
simbolica de la ley debilita /la confianza de la comunidad en el Esta-
do. Por tanto, evitar el abuso de normas penales® no es un problema
técnico para el deleite de juristas, sino un problema politico de consoli-
dacion del Estado Constitucional democratico.

Otra de las graves consecuencias de la reproduccion en leyes penales
importadas es que los limitados recursos (humanos, organizativos, eco-
nomicos) del Estado y del sistema penal para atender con una minima
racionalidad el problema de la criminalidad se dedican a la persecucion
de los mas vulnerables (los pobres). La consecuencia es clara: la des-
viacion de la atencion de los problemas que prioritariamente debe
atender el sistema penal conduce paradojicamente a un aumento
de la criminalidad, la violencia delictiva, la impunidad y la inseguridad.

Lo anterior no es una mera inferencia, el principio es que todo sistema
penal tiene limitados recursos para atender los problemas de cri-

4 Rosales, Elsie. 1991. La aplicacién judicial de la Ley Orgdnica sobre sustancias estupefacien-
tes y psicotropicas. Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas. Universidad Central de
Venezuela. Borrego, Carmelo y Elsie Rosales. 1992. Drogas y Justicia penal (rvealidad judicial e
interpretacion juridica). Livrosca. Caracas. Y Rosales, Elsie. 1998. Drogas y Administracion de
Justicia. UCV-Livrosca. Caracas.

4 Borrego, 1991. La aplicacién judicial de la Ley Orgdnica de Salvaguarda del Patrimonio
Publico. Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas N° 90 Universidad Central de
Venezuela.

4 Hassemer. 1989, Ob. Cit.
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minalidad y que en particular, sistemas penales como los de la region
los tienen mucho mas limitados debido a la concurrencia de muy diver-
sas variables cruzadas sobre un fenémeno altamente complejo, entre
las que se mencionaran sélo a titulo ilustrativo:

— La realidad de siglos de injusticia social y por tal, de gra-
ves carencias en la realizacion de los derechos humanos.

— La fragilidad histérica del Estado de Derecho y con él,
de todo lo que le compete en cuanto a organizacién del Estado,
funcionamiento de los poderes publicos y leyes que lo desarro-
llen en clave democratica**.

— La heredada cultura autoritaria difundida a lo largo de la
sociedad, muy a tono con la muy fragil cultura juridica demo-
cratica, que apenas se insinua, en el mejor de los casos, en la
instruccion predominantemente técnica de los operadores ju-
ridicos (abogados, jueces, fiscales, defensores y profesionales
del Derecho en general)*.

— La profusién de la cultura de la violencia, funcional a las
estrategias de mercado de la sociedad de consumo.

— En intima relacion con las dos anteriores, la asimilacion de
ideologias bélicas en la cultura juridico penal, expresadas
en las versiones de Derecho Penal maximo, expansivo o del
Enemigo, contrario a la tendencia garantista del pensamiento
penal orientado al fortalecimiento del Estado Constitucional®.

— La entropia en la administracion de los esfuerzos y recur-
sos del sistema penal.

“ Diaz Elias. 1998. Estado de Derecho y sociedad democrdtica. Primera edicion. 1966. Barce-
lona: Taurus. Ferrajoli, 1997. Ob. Cit. y del mismo autor: Derechos y garantias. 2001. Barcelona:
Editorial Cedisa.

4 Pérez Perdomo, Rogelio. 1978. El formalismo juridico y sus funciones sociales en el siglo XIX
venezolano. Monte Avila Editores. Caracas.

4 Aniyar de Castro, Lolita. 1992. Democracia y Justicia penal. Ediciones del Congreso de la
Republica. Caracas y Baratta, Alessandro. 1985. Requisitos minimos del respeto a los derechos
humanos en la ley penal. Capitulo Criminolégico N° 13. ULA.
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— La desarticulada, confusa y autoritaria legislacion pe-
nal que le sirve de sustento al sistema penal plagada de leyes
efectistas que solo juegan al papel simboélico y por tal, agotan
la confianza de la comunidad en la capacidad del Estado para
atender el fenomeno, lo cual lo deslegitima, pues no puede cum-
plir con una de sus misiones fundamentales. Entender este pro-
ceso permite considerar que el Estado en su concepcion como
Estado Constitucional democratico es lo unico que en el mun-
do actual puede proteger a la comunidad, personas y pueblos
de los cada vez mayores poderes econdomicos globalizados?’.
Como se puede inferir, la opcion por fortalecer el Estado de
Derecho Constitucional, no es un tema para el deleite de juris-
tas, sino un objetivo politico clave en el decurso de los pue-
blos contemporaneos que reconocen su compromiso con el
futuro (vision prospectiva), es decir, con la posibilidad de ir
construyendo una sociedad cada vez mas democrdtica de
manera sustentable.

La perversa ideologia y la violenta operatividad del sistema penal, no
solo atenta contra los derechos de los mas débiles dentro de la comuni-
dad, sino que extravia al aparato penal incrementando la impunidad de
todo sistema, conforme a la regla complementaria segun la cual sus
esfuerzos y recursos son limitados y por tanto, deben ser racionaliza-
dos al maximo. Paraddjicamente, como afirma Zaffaroni el sistema pe-
nal de esta modernidad es sustancialmente irracional, irracionalidad visible
incluso en la accion de las autodefensas como expresion crimindgena
de un sistema que por exceso y por déficit aumenta la violencia.

Dos indicadores permiten tocar el comportamiento del sistema penal en
dos momentos cumbres: el de la seleccion policial de su “clientela” y
el otro, situado en el otro extremo: la situacion carcelaria.

47 Para una explicacion de esta tesis: Rosales. 2004. Sistema penal y reforma penal. Capitulo
Criminolégico N° 32, especialmente: Reforma penal y politica democratica. Ademas sobre el
sentido de la globalizacion empleado: Beck, Ulrich. 1998. ;Qué es la Globalizacion?. Estado y
Sociedad 58. Primera edicién en aleman, 1997. Barcelona. Espafia: Paidos.
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4.1 SELECTIVIDAD POLICIAL Y ABUSO DE PODER*

En Venezuela la tasa de homicidios por cien mil habitantes ha subido
geométricamente desde 1983 hasta el presente (Grafico 1)*. Esto se
relaciona con diversas variables que ahora no se analizardn. En este
dramdtico indicador (muy por encima de la media mundial y que por
tanto coloca en tela de juicio a la capacidad de cualquier Estado para
proteger algo tan elemental como la vida), se incluye las muertes de
personas en manos de la funcidn policial que arroja cifras alarmantes,
quizas entre una cuarta y una tercera parte del total. Estas “muertes”
se documentan como saldo de “enfrentamientos” entre funcionarios y
presuntos delincuentes, principalmente ocurridas en las zonas mas vul-
nerables (barrios pobres) o en areas urbanas aledafias.

4 Se usa la voz “selectividad” en forma similar a Zaffaroni, en el sentido critico empleado por el
pensamiento criminoldgico, por cuanto es un proceso que responde a variables politico, cultura-
les, econdmico sociales asociadas a la vulnerabilidad y no al discurso de control delincuencial
igualitario al cual alude falsamente la ley penal. Zaffaroni, Eugenio Raul. 1985. Derecho Penal.
Parte general. Ediar. Argentina.

4 Pero que estan bien documentadas en la literatura explicativa del fendmeno, asi Bricefio Ledn,
entre otros: La violencia delictiva en Venezuela. Ob. Cit.
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GRAFICO 1
TASA DE HOMICIDIOS EN VENEZUELA, 1981-2004
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La tasa de homicidios de algunos paises de América mostrada por la
Organizacién Panamericana de la Salud documenta:

TABLA 1
TASA DE HOMICIDIOS EN AMERICA

Pais Tasa bruta de homicidios
por cien mil habitantes

Brasil (1999) 25

Colombia (2000) 65

Estados Unidos (2000) 6,1

México (1999) 12,5

Canada (1997) 2,0

Jamaica (2001) 44

Cuba (1997) 6

El Salvador (1999) 77,1

Honduras (1999) 33,8

Costa Rica (2002) 5,0

Ecuador (1999) 14,8

Fuente: OPS. Hoja informativa del informe Mundial sobre la violencia y la
salud. 2002.

Segun la Organizacion Panamericana de la Salud, la tasa bruta de homi-
cidios en América Latina es de 14 por 100.000 habitantes, “una de las
mas altas del mundo”. Las tasas de la region muestran que aun por
debajo de los indicadores venezolanos de estas tltimas décadas, el pro-
blema de la violencia que se refleja en este indicador es crucial.
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Ademas, el nefasto indicador de operatividad del sistema penal (muer-
tes por cien mil habitantes) afiade a esta grave circunstancia, un efecto
perverso adicional, no tan visible, pero si fundamental: la expansion de
la violencia del sistema patente en supuestos como el citado, expande
la violencia delictiva general y aumenta la ocurrencia de lesion de
derechos y garantias por parte del sistema penal. Esto se traduce en
mas muertes, tal y como Zaffaroni habia advertido en “muertes anun-
ciadas”, mas tanto de enfrentados como de policias, de personas situa-
cional o socialmente vulnerables, profusion de escuadrones de la muerte,
venganzas, formacion o consolidacion de bandas, dispendio de recursos
humanos y econdémicos, distraccion y dispersion de los esfuerzos del
aparato penal, aumento de los costos en represion violenta (contingente,
autos mas equipados o resistentes, armamento, blindaje, proteccion),
costos sociales colaterales asociados a la violencia que afectan a las
familias de las victimas, de los funcionarios y de los implicados, asi como
de la comunidad en general. La vida urbana escenifica violencia.

Todo esto conduce al menoscabo de los derechos humanos, apreciados
como posibilidades de realizacidon de tales derechos para todos, y se
traduce directamente en debilitamiento del Estado en su cometido pa-
cificador en la intervencion en los conflictos. La funcion mediadora
y pacificadora del Estado en la conflictividad social se debilita, o peor
aun, se anula o simplemente se evidencia su inexistencia, consecuencia
del distanciamiento de la realidad y de una realidad dejada al violento
predominio del mas fuerte, el efecto politico clave es el derrumbe
progresivo del Estado Constitucional.

La conclusion obvia es que el Derecho Penal y la ley asociada a éste
tendran que contener al maximo las posibilidades de abuso de poder
consustanciales al poder punitivo.

4.2 TASA DE ENCARCELAMIENTO

Es sabido que uno de los indicadores que ayuda a apreciar la condi-
cioén democratica de un pais, es su tasa de encarcelamiento, pues con-
tribuye a medir la relacion de sujecion penal que el Estado despliega
ante sus ciudadanos.

En el mundo, la tasa de encarcelamiento promedio es de cien personas
por cien mil habitantes. Paises como Noruega muestran tasas por deba-
jo de 60 personas por cien mil habitantes, mientras que Estados Unidos
exhibe tasas de mas de 700 personas por cien mil, siendo aun mas alar-
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mante su tasa de sujecion al sistema, la cual se ubica por encima de mil
trescientas por cien mil habitantes (Tabla 2). Es un ejemplo que incita a
la reflexion: Cuando Christie®® en su sugerente estudio Criminal Sys-
tem as Industry explica el comportamiento de los sistemas penales con-
temporaneos en medio del desarrollo del capitalismo avanzado, cita el
caso norteamericano como un claro ejemplo de hiperactividad del siste-
ma penal que a juzgar por los datos, no resuelve la violencia que pade-
ce. Explica que no solo reporta una de las tasas de encarcelamiento
mas altas del mundo (junto a Rusia), sino que ademas su tasa de suje-
cion al sistema penal general, ronda las mil quinientas personas por cien
mil habitantes. Este dato, es muy interesante a la hora de plantear la
posibilidad de considerar emular sus politicas de seguridad®'.

0 Christie, Nils. 2001. Crime Control as Industry, Roulegte. England.

! Tal y como se pretendié llevar adelante hace aproximadamente dos afios, desde la Alcaldia
Metropolitana al ensayar a lo criollo el modelo que Braton implant6 en la ciudad de New York
durante el gobierno del Alcalde Guliani, en abierta aplicacion de la doctrina de “los cristales rotos”
innovada en 1982 por Kelling y Wilson como expresion de la Cero Tolerancia. Digno es
destacar que la “Cero Tolerancia” no so6lo es contraria a los ideales humanistas de tolerancia,
diversidad y solidaridad, sino que llevada al terreno de la seguridad es inconveniente, no sélo por
sus altisimos costos derivados de la hiperactividad del sistema, y de su enorme disposicién
proclive a la lesion de derechos y libertades ciudadanas, sino por su incapacidad para atender la
complejidad del fendmeno criminal, a partir de la persecucion criminal de las pequefias infraccio-
nes, cuando el sistema penal debe encargarse de lo mas relevante, segiin principios racionalizadores
de lo penal basados en la relevancia y abrigados por la perspectiva del Derecho Penal Minimo
y del Derecho Penal de Garantias, que ademas hoy dia son compartidos por la Doctrina Penal
contemporaneo.
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TABLA 2
TASAS DE ENCARCELAMIENTO EN VARIOS PAISES
2000
Pais Tasa de encarcelamiento
por cien mil habitantes
Espafia 110
Inglaterra 125
Francia 90
Noruega 56
Brasil 105
Paraguay 60
Estados Unidos 709
Canada 129
Rusia 685

Fuente: Datos tomados de Christie, Criminal System as industry. 2000: 27, 29, 31, 37.

Por tanto, si se cruza el efecto de incremento de la violencia propicia-
da por la expansion del sistema penal con la direccion que toma hacia
los mas vulnerables (selectividad), el resultado arroja una doble crimi-
nalizacién secundaria de la pobreza®?, pues los valiosos recursos que
bien podrian destinarse al proyecto politico para su superacion social, se
pierden en el incremento de la violencia del sistema penal. Esto ultimo
puede apoyarse en el siguiente dato: Segiin Duran, por cada persona

52 Zaffaroni, 2000. Ob. Cit.
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recluida, el Estado podria alfabetizar a 17 personas®®. Indicadores como
éstos saltan en los analisis sobre los costos de los sistemas penales.

Pero, ademas en las carceles mas se esta por pobre que por delincuente
(Malthiesen*). Aqui, el punto no es que esta apreciacion abunde en los
estudios penitenciarios y criminolégicos, sino la triste realidad que com-
porta: la carcel reproduce en grado maximo la injusticia social.

Es fundamental relacionar esta explicacion con la reciente tendencia
al incremento de la poblacion carcelaria venezolana (ubicada a julio
de 2003 en 21.342 personas) tras haber experimentado un agudo in-
cremento durante la década de los ochenta revertida progresivamente
durante los noventa y con una nueva tendencia al alza a partir del
2001, unida a serias dificultades visibles en los indicadores sobre vio-
lencia carcelaria. Este fendmeno se asocia a otro desliz del sistema
penal al implantar la reforma procesal penal, en linea con otros paises
de laregion. El efecto legitimador del sistema penal adelantado por la
reforma procesal ha exacerbado sus extravios en una tendencia fuer-
temente pragmatica de la justicia, que después de haber descargado
significativamente las carceles venezolanas, ha comenzado nuevamente
a llenarlas, con la desventaja de que ahora el sistema penal ha exacer-
bado de modo general su violencia y que las leyes penales bélicas
actuales cada vez mas se alinean dentro de la optica del Derecho
penal del enemigo. Podria especularse que la tendencia sera a un au-
mento del drama carcelario, pero con una clientela seleccionada sobre
criterios de selectividad mucho mas autoritarios y despiadados. El gra-
fico 3 muestra el volumen bruto y la oscilacion de la poblacion peni-
tenciaria en los ultimos afios en Venezuela, cuya poblacion penal habia
disminuido progresivamente desde su maximo historico de treinta mil
personas en el afio 90 hasta la mas severa disminucion experimentada
con la entrada en vigor de la reforma procesal penal en 1999, cuando
pasa de casi 23 mil personas a casi catorce mil. A partir de ese mo-
mento, la reforma procesal ha sido sometida a dos fuertes constriccio-
nes (2000 y 2002) que aumentaron nuevamente las potestades policiales
y retomando mas abiertamente el Estado Policial, con lo cual, la ten-

33 Dato tomado de Buenas prdcticas de monitoreo de centros de detencion en América latina, de
Benito Duran, director de Reforma Penal Internacional, en conferencia presentada en el Encuen-
tro de Criminologia, organizado por el Grupo Venezolano de Criminologia y celebrado en Mérida
en noviembre de 2004.

3 Malthiesen, 1990. Ob. Cit.
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dencia ascendente ubica a la poblacion actual en casi veinte mil per-
sonas con progresiva tendencia alcista®.

GRAFICO 3
POBLACION PENITENCIARIA
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5. CONSTITUCION Y DERECHO PENAL

UN CALLEJON SIN SALIDA: )
(EL ESTADO CONSTITUCIONAL QUE PAPEL PUEDE
JUGAR?

“La dimension y operatividad de las agencias punitivas especificas del
sistema penal constituyen una cuestion de naturaleza constitucional en
el plano juridico (Zaffaroni’¢, 2001 86)”.

Aqui se parte de la comprension del Estado Constitucional como Estado
de garantia de los derechos humanos, en el sentido progresivo del térmi-
no, para lo cual cuenta con mecanismos que buscan mantener la supre-
macia constitucional, hacer realidad a la Constitucion como norma juridica
y ejercer el control judicial del ejercicio de poder publico, en aras de una

55 Poblacion penal al 4/10/05 se ubico en 19.853 personas.
56 Zaffaroni, Eugenio Raul. 2001. p. 86.
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justificacion fundamental cual es la garantia de proteccion de los dere-
chos humanos.

Sobre esta concepcidn abrazada al concepto de Estado Constitucional
se ha pronunciado la doctrina constitucional, asi como también ha sido
fructifero el desarrollo de las tendencias que observan a la Constitucion
abierta y a la Constitucion como sistema de valores materiales, explica-
da en una sintesis que las complementa por la pluma de Aragon Reyes®’
al sostener que esta vertiente se expresa en los sistemas norteamerica-
no y europeo continental, tanto en la “preferrer position de las liberta-
des en la primera enmienda constitucional” que animaria principalmente
la jurisprudencia norteamericana, como en “la doctrina alemana de la
mas fuerte pretension de validez” y en la jurisprudencia “como “valores
juridicos supraordenados”, expresada en la cita de Schneider:

Los derechos fundamentales (mejor: humanos) son simultdneamente
la conditio sine qua non del Estado constitucional democratico, puesto
que no pueden dejar de ser pensados sin que peligre la forma de Estado
o se transforme radicalmente.

Pero sucede que por contraste, hoy se asiste a variados procesos lega-
les y juridicos que tienen mucho que ver con otra de las tensiones deri-
vadas de la Globalizacion, que he interpretado como una suerte de
subrogacion de los poderes politicos estadales por poderes de otros oOr-
denes, principalmente econdmicos que asisten al escenario mundial y
que permiten temer que estos “otros poderes” contribuyan a la quiebra
de los estados constitucionales que con todo y sus redefiniciones y
cuestionamientos, median en la vida social y potencialmente son capa-
ces de proteger a los ciudadanos vistos individualmente y a las socieda-
des en sus conjuntos, de las relaciones crudas de poder.

En otras palabras, los Estados constitucionales son hoy mas que nun-
ca herramientas reales de proteccion de las comunidades, que sin mas,
se encuentran dispersas en sus intereses difusos, no pocas veces consi-
derados diminutos o insignificantes, vistos en su individualidad, ante los
ojos de los grandes poderes econémicos que pueden no escatimar es-
fuerzos en su afan de lucro y llegar a menoscabar seriamente los dere-
chos de poblaciones enteras, partiendo de “pequefios” intereses y

7 Aragon Reyes, Manuel. 1999. Constitucion y control del poder. p. 43.
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derechos de las individualidades difuminados en la complejidad social.
Pero ocurre que la resistencia y proteccion que pueden ofrecer los es-
tados constitucionales ante el embate de otros poderes autoritarios, solo
pareciera posible siempre que a los Estados, politica y juridicamente
organizados, se les nutra en direccién democratizadora, es decir, el Es-
tado constitucional concebido para la busqueda y realizacion de la so-
ciedad democratica: plexo de los derechos humanos y de sus garantias.
Sin que se pretenda tergiversarlo, al emplearlo como trastienda o plata-
forma del poder autoritario de esos mismos poderes econémicos o de
cualquier otra fuerza autoritaria o totalitaria.

Debido a lo anterior, pareciera acertado apostar por el fortalecimiento
de los estados constitucionales, con la correspondiente reconstruc-
cidén y enriquecimiento de su ideario politico y juridico, que en el plano
del control penal supone democratizacion, sistema de garantias e
imperio de los derechos humanos, solo posibles, aceptando que queda
por delante un enorme trabajo intelectual y cultural de abandono del
autoritarismo, de reconocimiento de la conflictividad social y de acepta-
cion de la mediacion del Derecho, no como baluarte del sistema, no
como ley y orden, sino como recurso pacificador, en el entendido de
que el Derecho es un medio y nunca un fin en si mismo.

Centrandose en la dimension constitucional del Derecho penal, una
primera mision es exaltar la relacion con los principios constituciona-
les y con el sistema de garantias con la consideracion de pautas como
las siguientes:

1. La ampliacion y legitimacion del poder punitivo mediante la
asignacion de fines preventivos constituye un atentado con-
tra el principio constitucional de libertad, pues coloca un
juicio ex ante, con lo cual, retrotrae o adelanta la intervencion
penal a un hecho del futuro no acaecido y aumenta su fuerza
simbdlica, lo cual no sélo es un fraude politico sino parte de
una corrida antidemocratica al transmitir un mensaje amena-
zante mediante el preventivismo, donde, la amenaza es lesiva
de la dignidad con prescindencia de su eufemismo e incapaci-
dad de accidn real. Un ejemplo venezolano reciente de este
tipo de amenazas se ha planteado con el delito de ofensas al
Presidente que no fue modificado por la reforma penal recien-
te —abril 2005— aun cuando debido a su fuerte funcion simboli-
ca, se difundié como parte del aumento de la represion que si
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se planteo en los delitos de ofensas a los altos funcionarios, asi
como en mayor severidad en los supuestos desacatos (violen-
cia y resistencia a la autoridad).

Como se puede inferir, la expansion alienta al Estado Policial contra la
forma de Estado Constitucional.

2. La expansion mediante el preventivismo permite erigir o
interpretar bienes juridicos ampliandoles a bienes juridicos “co-
modin” aliados de tal concepcion y por tal con el Estado Poli-
cial como sucede con el concepto de seguridad bajo cuya
impronta se puede “legitimar” el poder punitivo de nuevas y
variadas formas de intervencion.

3. La regulacion del Derecho penal debe dirigirse a regular y
limitar toda la intervencion que opera el sistema penal, usando
como directriz la regla constitucional de la libertad a partir
del legado liberal en esta materia, parafraseado por Ferrajoli
en cita de Kant, segun la maxima: “la (Gnica) tarea del Dere-
cho es la de hacer compatibles entre si las libertades de cada
uno”*® y la importante evolucion posterior que le corresponde
alcanzar a tal principio en el contexto del Estado Constitucio-
nal contemporaneo.

Esta formula de importante reedicion liberal responde a una amplia tra-
dicion que Ferrajoli remonta a Aristoteles, segun lo cual “las prohibicio-
nes, no menos que los castigos, son un mal artificial o contra natura,
y concluye justificandolas solo por la necesidad de defender los dere-
chos fundamentales (...)**” y puede ser aprovechada por la relacion
entre el constitucionalismo contemporaneo y el Derecho penal de un
modo mas intenso. Asi en la constituciéon venezolana, al igual que en
muchas otras constituciones con textos parecidos, encuentra consagra-
cién expresa:

Articulo 20.- Toda persona tiene derecho al libre desenvolvi-
miento de su personalidad, sin mas limitaciones que las que
derivan del derecho de los demés y del orden publico y social.

3% Ferrajoli. Ob. Cit. p. 467.
% Ob. Cit. p. 465.



SISTEMA PENAL, LEY PENAL Y ESTADO CONSTITUCIONAL (CUATRO ESTUDIOS) 145

Que aunque culmina de un modo absurdamente limitativo, no tiene otra
via que la interpretacion contextualizada a tono con el dispositivo previo
(articulo 19) que consagra el sistema de derechos humanos al iniciar el
desarrollo de las Disposiciones generales del capitulo sobre los dere-
chos humanos y la suscripcion al modelo de Estado Social del Derecho,
profundizado en comparacion con la Constitucion de 1961, que expresa-
mente se asume en el articulo 2 del texto constitucional®®, asi como la
delineacion de los valores y principios constitucionales prescritos desde
su preambulo, con énfasis en el contenido de su articulo 1 que estatuye
como principio fundamental a la libertad, ratificado a lo largo de la
trama normativa constitucional.

Solo en la medida que la juridificacion abrigue un valor especifico
como es la mision y el sentido del Estado de tutelar los derechos huma-
nos (aporte de liberalismo), esta dimension garantista del Estado hoy es
profundizada a la luz de la evolucion del Estado Constitucional que po-
dria ir saliéndole al paso al desbordamiento del sistema penal.

Esto significa que el modelo actual de Estado Constitucional ha venido
madurando la asuncion de la fuerza normativa de la Constitucion tras-
cendiendo al Estado legal y con ello superando la sujecion a la ley for-
mal en pro de la garantia efectiva de los derechos humanos. Pareciera
que esta evolucion constitucional, aunada al fortalecimiento del sistema
de derechos humanos podrian ser mas intensamente aprovechados para
enfrentar la acometida de las leyes penales bélicas y en general, el des-
bordamiento del poder punitivo, toda vez que existen medios juridicos
para demostrar su inconstitucionalidad, asi como se han venido afinan-
do los controles de constitucionalidad para hacer efectivo el correctivo
especifico en su caso.

Ferrajoli®! directamente clama por acudir a las constituciones y a la
cada vez mas nitida normativa internacional sobre proteccion de dere-
chos humanos. En Venezuela, al menos la Constitucion de 1999 amplia
espacios para la democracia, la tutela de los derechos en una gama
amplisima guiada por el principio de progresividad, innova una jurisdic-

0 Constitucion, articulo 2. “Venezuela se constituye en un Estado democratico y social de
Derecho y de Justicia que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico y de su
actuacion, la vida, la libertad, (...)”

o 0b. Cit. 1999.
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cidn constitucional, suscribe un modelo social profundizado y en gene-
ral, adopta el principio de descentralizacion, a pesar de ciertos dislates
inconstitucionales incluidos en su propio texto® permite profundizar el
desarrollo del Estado constitucional democratico.

Pero como lograr algo asi sin caer en reformismos después de tantos
esfuerzos y propuestas teoricas de gran peso:

1. Como desideratum deberia propugnarse la disminucion
de /a violencia del sistema penal como parte de la compren-
sion del control penal. Prueba del impacto que tanto en la
region como en Venezuela tiene la violencia en cuya genera-
cion contribuye decisivamente el sistema penal se han mos-
trado algunos indicadores vinculados, en el caso de la tasa de
homicidios, que llaman a la asuncion de proteccion de la vida
y de construccion de la paz, solo posibles mediante la exalta-
cion del Estado constitucional como Estado de los derechos
humanos. Ello pasa por la edicion en la agenda regional de
un programa contra la violencia que le dé la prioridad que
tiene y enerve el predominio de politicas que responden a
intereses foraneos como sucede con la declaratoria de lucha
contra las drogas o contra el terrorismo que expanden tanto
la violencia. En el caso venezolano, podria decirse que el
terrorismo no constituye una prioridad y en términos genera-
les no le aqueja, en cambio, la tasa de homicidios si es un
problema grave le aqueja y terrorismo por lo que hay que
redisefar la agenda de prioridades de la region conforme a
sus necesidades y no conforme a la directriz internacional®.
Para ello hay que denunciar expresamente a la ideologia de
la seguridad utilizada como justificacion de las incursiones
bélicas recientes y como plataforma ideologica de la globali-
zacion del control penal expresada principalmente en el con-
trol antidrogas, hoy inclinado hacia los aspectos economicos
del delito, el terrorismo y la delincuencia organizada.

2 Rosales, Elsie. 2004. Sistema penal y reforma penal. Capitulo Criminoldgico N° 32. La
Universidad del Zulia. Especialmente: Formulas relativas al control penal contrarias al Estado
Constitucional incluidas en la Constitucion de 1999

% Rosales, Elsie. 2002. Terrorismo y globalizacion del control penal. Revista del Tribunal
Supremo de Justicia. Venezuela.
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Arrastrada a las tesis de los riesgos en materia penal y a la
accion virulenta del control penal, la tesis de Beck sobre la
sociedad de los riesgos opera de modo funcional a la cons-
truccion y reforzamiento de los miedos que promueve la cons-
truccion social y politica de falsos consensos basados en la
falsa ideologia de la seguridad (Baratta®) que no hace mas
que sumir a la comunidad en una suerte de guerra entre la
delincuencia y el orden, en la cual paraddjicamente las prin-
cipales victimas son la gente, de carne y hueso, en especial
la mas vulnerable.

La reconceptualizacion del concepto de seguridad en la linea
apuntada por Baratta supone su restriccion a la seguridad de
los derechos y jamas a un pretendido derecho a la seguridad.
En la perspectiva aqui seguida, todo lo que suponga una pro-
teccidon remota o mediata de otros bienes juridicos se presta a
una maniquea manipulacion a la cual es muy proclive el con-
cepto de seguridad, ins6litamente interpretado en el texto de la
Carta de las Naciones Unidas, donde aparece al lado de la
Paz, para amparar actos de agresion®. Pareciera que con la
proteccion directa de los derechos humanos la mencion de la
seguridad per se sobra. Esta consideracion es muy importante
para Venezuela, donde al igual que en otros lugares de la re-
gion se reedita la ideologia de la seguridad bajo variadas for-
mas para ampliar el control. En efecto, la Constitucion
venezolana incorpord un pretendido dispositivo sobre seguri-
dad en el capitulo sobre derechos humanos, cuya tnica inter-
pretacion garantista tendria que inclinarlo hacia el deber de
proteccion del Estado y aun asi ofreceria dificultades®.

2. Confrontar de modo especifico la caracterizacion y efec-
tos juridicos del Derecho penal del Enemigo y otras formas
maximalistas con el Estado Constitucional, esto es poner en
evidencia en el plano constitucional la inconstitucionalidad
de sus postulados y consecuencias en legislaciones bélicas.

4 Baratta, Alessandro. 2001. Seguridad. Capitulo Criminoldgico. La Universidad del Zulia.
 Rosales. 2002. Ob. Cit.

° Para una reflexion sobre este topico: Rosales, Elsie. 2003. Seguridad y funcion policial.
Capitulo Criminolégico. La Universidad del Zulia.
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En la Venezuela de este ultimo tiempo, distintas variables
han confluido para que en este afio se adelante un auténtico
paquete legislativo bélico conformado por una reforma pun-
tual de 38 articulos del Codigo Penal, cuyos ejes han sido
un aumento generalizado de las penas, la proscripcion de
los beneficios libertarios y un adelantamiento y ambigiiedad
de la prohibicion penal en la redaccion de los tipos pena-
les®’; una reforma a la Ley antidrogas y lo mas significativo
de todo, la promulgacion de la Ley organica contra la delin-
cuencia organizada trasnacional.

3. Contrarrestar la injerencia interna y expansion interna-
cional de la globalizacion del control penal mediante el for-
talecimiento del Estado Constitucional. La idea es que el
debilitamiento de los estados constitucionales arrastrada por
efecto de la globalizacion debe ser contrarrestada median-
te la confrontacion de los postulados constitucionales con
tales propuestas internacionales y que para el plano inter-
nacional, amerita una accion a la inversa, es decir, llevar los
postulados del Estado Constitucional, sus principios y siste-
ma de garantias a la produccion legislativa internacional y a
sus instancias de decision.

Dado que la posibilidad de contaminacién del Derecho interno es parti-
cularmente proclive en el campo del control penal y en las leyes que lo
regulan (codigos y leyes penales) debido a la injerencia de poderes fo-
raneos que mueven buena parte del proceso de globalizaciéon mundial y
a la “reduccion de la soberania estatal” caracteristica de este proceso,
segun expone Bauman®®,

Esta dificultad del proceso de globalizacion ha sido tratada por doctrina
juridica desde diversos campos, asi Mufioz Machado en el capitulo de su
Tratado titulado Del Estado legal al Estado Constitucional sostiene:

(...) el fenomeno de la globalizacidén econdmica lleva también
aparejada una globalizacion juridica cuya prevision no se sitda,

7 Rosales, 2004. Ob. Cit., y Rosales, Elsie. 2004. Sistema penal y reforma legal en Venezuela:
La tension entre el Estado Constitucional y el Estado policial. Ediciones del Tribunal Supremo de
Justicia.

% Ob. Cit. p. 156.
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en contra de lo que ocurre con los fendmenos antes descritos
en la Constitucion. Son las circunstancias econdémicas, el po-
der de las grandes corporaciones con implantacion mundial,
las respuestas parciales que se tratan de poner en pie en el
marco de acuerdos multilaterales los elementos explicativos
de otra quiebra de la soberania de los Estados y, desde luego,
del dominio pleno que éstos tenian sobre el Derecho®.

No por mero culto al constitucionalismo, sino porque trae herramientas
juridicas para:

4. Relacionar constantemente el Derecho penal con el Estado
constitucional (y por tanto emplearlo como puente con la ga-
rantia de los derechos, libertad, etc.) reeditando por tanto a
cada momento la necesidad de control del poder, en particular,
del poder punitivo. Graficamente:

Ante el aumento Contrarrestarlo

del control penal con un aumento del control del poder

Mediante la congruencia del Derecho penal con el Estado Constitucional

El aumento del control del poder y en este caso con mayor
celo del poder punitivo, se inscribe en la necesidad de equili-
brios, mediante pesos y contrapesos’® —tal y como lo ha ex-
puesto La Vega’!— a los que debe circunscribirse todo el poder
publico y para lo cuals el establecimiento de limites ha sido un

% Mufloz Machado, Santiago. Tratado de Derecho Administrativo y de Derecho Publico Gene-
ral. Tomo 1. Civitas, p. 324.

" Inserto en el constitucionalismo norteamericano mediante la importacion inglesa de la teoria
del checks and balances, con lo cual se destaca la idea de equilibrio de poderes, ya no sélo
mediante la division del poder, sino principalmente mediante el control del poder.

' De Vega, Pedro. 1985. La reforma constitucional y la problemdtica del poder. Coleccion
temas clave de la constitucion espafola. Tecnos. Espafia.



150

ELSIE ROSALES

factor primordial. Ello porque desde la ya clasica teoria de la
Constitucion de Loewenstein, todo poder que no se controle
tiende, por naturaleza, a extralimitarse e invadir competencias
que le son ajenas por eso, la esencia de toda democracia con-
siste en arbitrar mecanismos de control y limitacion del poder.

5. Aumentar los contenidos garantizadores del Estado Cons-
titucional. Para este objetivo es necesario someter la legis-
lacidn penal a escrutinio de su constitucionalidad con base
en reglas como las aportadas por Suay en su “Refutacion
del ius puniendi””. En su caso, conjuga diez reglas de cons-
titucionalidad de la ley penal que confrontadas con la ca-
racterizacion de las leyes del Derecho penal del Enemigo y
de otras formas maximalistas demuestran su abierta incons-
titucionalidad s6lo en cuestiones técnicas referidas a la ex-
cesiva ampliacion de los tipos, el adelantamiento de la
punibilidad, el aumento excesivo de las penas, el desmonta-
je de garantias, bienes juridicos falseados, etc.

En su pluma, tales reglas son:

a) “Ponderacion: Las decisiones de los poderes publicos de los
que derivan limitaciones de los derechos debe realizarse tras
una consideracion razonable y ponderada de los diversos dere-
chos y bienes juridicos en conflicto. De igual manera, el legisla-
dor penal debe ponderar los medios de que dispone, los objetivos
que debe alcanzar y la incidencia en los derechos y libertades”.

b) “Constitucionalidad del objetivo perseguido con la ley
penal”. Con la limitacion de los derechos y de las leyes pena-
les so6lo se debe perseguir como objetivo la proteccion de los
derechos, intereses o bienes constitucionales.

¢) “Necesidad”. Las leyes penales s6lo son admisibles si re-
sultan necesarias para perseguir los objetivos constitucionales,
lo cual en una sociedad democratica so6lo se refiere a la pro-
teccion de bienes juridicos frente a ataques graves.

™ Suay, Celia. 2004. Refutacion del ius puniendi. Revista peruana de ciencias penales.
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d) Eficacia “(...) Aunque socialmente exista la necesidad de
la proteccion de un bien juridico constitucional, si la concreta
ley sancionadora no es un instrumento eficaz para ello, consti-
tucionalmente no es admisible, pues en tal caso seria una ley
meramente simbolica”.

e) “Alternativa menos gravosa. Las limitaciones a los dere-
chos que imponen las leyes penales han de ser las que resulten
menos restrictivas o menos gravosas para el derecho limitado,
debiendo preferirse cualquier medida alternativa (...)”.

f) Proporcionalidad y respeto de la dignidad de las personas.

2) Respeto del contenido esencial, aludiendo a la parte del
derecho que si se suprime no lo hace cognoscible. En el caso
de la libertad que es el derecho central en el balance de las
penas privativas, su restriccion no sélo debe ser proporcional
sino acorde con el principio de humanidad. Ademas este prin-
cipio niega la posibilidad de penas perpetuas o de muerte.

h) “Legalidad. Las leyes penales deben incluir las garan-
tias propias del principio de legalidad”.

1) “Motivacion. Las limitaciones a los derechos deben estar lo
suficientemente motivadas o fundamentadas. La motivacion por
una parte, se le debe al titular del derecho limitado y por la otra,
permite a los tribunales controlar la constitucionalidad de la limita-
cion del derecho. Asi pues, la decision legislativa de tipificar un
comportamiento como delito y amenazarlo con una pena debe
estar suficientemente motivada, y debe versar sobre cada uno de
los 8 requisitos anteriores. En caso contrario se puede promover
juridicamente la inconstitucionalidad de la ley penal”.

j) “La carga de la prueba corresponde a quien limita al derecho.
La constitucionalidad de las limitaciones debe quedar probada(...)
de modo que el legislador debe aportar pruebas acerca de la ne-
cesidad, proporcionalidad, eficacia, etc. de la ley penal”.

Estas pautas de constitucionalidad elaboradas por Suay sirven como
componentes que estimaria indispensables para reconducir el Derecho
Penal mediante el Estado Constitucional.
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6. Profundizando en el concepto de “derecho” que se utilizaria
dentro de una linea que aprovecha la idea de Ferrajoli expues-
ta en sus “derechos y garantias” y fortaleciendo las reglas
interpretativas suscritas expresamente en la Constitucion ve-
nezolana sobre irrenunciabilidad, interdependencia, indivisibili-
dad y progresividad animadas por el predominio de la libertad
en una sociedad democratica en los términos expuestos, es
decir, como libertad de decision y de participacion politica.

7. Control de constitucionalidad de las leyes y por tanto meca-
nismo judicial para controlar imperio de los principios constitu-
cionales sobre la ley (dado que la ley pasa a un segundo plano).
Esto es jurisdiccion por encima de legalidad: Legalidad ate-
nuada y sometida a los principios constitucionales, pero como
dice Diez Ripollés no con el fin de disminuir a la legalidad, sino
de dotarla de una racionalidad que permita la actualizacion de
los principios constitucionales de sus valores y postulados éti-
cos y teleologicos™.

8. Incrementar la racionalidad legislativa y jurisdiccional con-
forme al Estado Constitucional democratico, segun el concep-
to manejado por Diez Ripollés, segun lo cual serviria la idea de
que con la racionalidad “se expresa la capacidad para mante-
ner con un sector de la realidad social una interaccion que se
corresponde, que es coherente, con los datos que constituyen
tal realidad y que conocemos”’.

9. En definitiva, el pensamiento juridico critico debe fortalecer
(y desarrollar los medios constitucionales de control de la cons-
titucionalidad con un sentido teleologico en cuanto a la presen-
ciay vigencia de los principios penales (limitadores del poder
punitivo) con el fin de aportar una efectiva proteccion de los
derechos humanos ante tal poder, proteccion anunciada por
Aniyar en su propuesta de integracion de estos conocimientos.

3 Diez Ripollés, José Luis. 2003. La racionalidad de las leyes penales. Editorial Trotta.
Espafia. p. 80.
™ Ob. Cit. p. 86.
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Introduccion

1. Una sintesis de la evolucion del Estado legal de derecho al
Estado constitucional de derecho.

2. Jurisdiccion constitucional y control judicial de las leyes
penales.

3. Constitucionalidad de la ley penal: reglas y principios: 3.1
Reglas de constitucionalidad de la ley penal. 3.2 Legislacion
bélica portadora del “antiDerecho” penal del Enemigo.

Conclusion

INTRODUCCION

Con la profundizacion teorica del Estado constitucional democratico
propugnado en la Constitucién venezolana de 1999 se acentiian también
las posibilidades del ejercicio del control judicial de constitucionalidad
de los actos del poder publico y en particular del acto legislativo: la ley.

! Publicado en Capitulo Criminoldgico. Vol. 34. octubre-diciembre 2006. La Universidad del
Zulia. El texto de la presente contribucion constituye la doctrina juridica elaborada por mi, que
sirvio de fundamento a la accion de nulidad por inconstitucionalidad presentada por el Fiscal
General de la Republica contra varios articulos del Coédigo Penal dictado el 13/4/05. Agradezco
muy especialmente a los profesores Dr. Jesus Rodriguez de la Universidad Rey Juan Carlos
(Madrid, Espaiia) y Dr. José Pefia Solis de la Universidad Central de Venezuela (Caracas, Venezue-
la) sus valiosas sugerencias y observaciones.
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Sin embargo, por otro lado de un modo paraddjico, se viene observando
en las leyes penales una tendencia a la expansion del control penal y a
la proliferacion de normas penales antidemocraticas, autoritarias y lesi-
vas de los principios constitucionales y sobre todo, de los derechos hu-
manos. Claro ejemplo de ello son las leyes penales que se han
caracterizado bajo la denominacion del “Derecho” Penal del enemigo,
que si bien no es una teoria juridica, constituye una explicacion, cuando
no una pretendida justificacion del curso bélico de tales legislaciones.
Ante este escenario, la salida juridica que se propone es enriquecer los
mecanismos de proteccion constitucional, entre los que el control judi-
cial de constitucionalidad de las leyes ofrece una posibilidad de contra-
rrestar el abuso del poder punitivo que representa el talante represivo
de tales leyes penales.

Por tanto, el problema que motiva este estudio es la proliferacién de
legislacion penal lesiva de los derechos humanos. El pensamiento penal
en la voz de Hassemer ha denominado a este fendémeno “abuso de nor-
mas penales™?, el cual se caracteriza de un lado por la excesiva prolife-
racion de leyes penales y del otro por la ampliacion y ambigiiedad de los
tipos penales, asi como por el relajamiento de garantias en la ley penal.
En trabajos anteriores, he expuesto con apoyo en la doctrina penal, la
caracterizacion de esta legislacion, tanto en leyes especificas, como ha
sucedido con la legislacion antidrogas, antiterrorista o sobre delincuen-
cia organizada®, como generales tal y como ha acontecido con la tltima
reforma parcial del Codigo Penal?; asimismo, en otros trabajos se han
propuesto soluciones por via hermenéutica’.

2 Hassemer, W. 1990. E! destino de los derechos ciudadanos en un Derecho Penal “eficaz”.
Doctrina Penal N° 49-52. Depalma. Argentina.

3 Rosales, E. 1991. Aplicacion judicial de la Ley orgdanica sobre sustancias estupefacientes y
psicotropicas. Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas. Universidad Central de
Venezuela. Borrego, C. y E. Rosales. 1992. Drogas y Administracion de Justicia (realidad
Jjudicial e interpretacion juridica). Livrosca. Caracas. Rosales, E. 1998. Administracion de
Jjusticia y drogas. Universidad Central de Venezuela; Bello, CS, C. Borrego y E. Rosales. 1998.
Estudio sobre la legislacion contra delincuencia organizada. Anuario del Instituto de Ciencias
Penales. Universidad Central de Venezuela. Rosales, E. 2003. Terrorismo y globalizacion del
control penal. Revista del Tribunal Supremo de Justicia. Caracas.

4 Ambos estudios forman parte de este libro y se publicaron en: Rosales, E. 2004. Sistema penal
v reforma penal. Capitulo Criminolégico Vol. 32. N° 4. La Universidad del Zulia. Rosales, E.
2005. Sistema penal y reforma penal: la tension entre el Estado Constitucional y el Estado
Policial. Temas Penales. Tribunal Supremo de Justicia. Venezuela.

> Rosales, Bello y Borrego. 1996. Constitucion, principios y garantias penales. Universidad
Central de Venezuela.
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En esta ocasion, mi interés se centra en aproximarse a soluciones juridi-
cas desde la dptica constitucional.

Para ello, apreciar la evolucion de la forma de Estado desde la perspec-
tiva del constitucionalismo permite comprender la importancia del forta-
lecimiento de los controles de constitucionalidad como mecanismos
eficaces para contribuir en la auténtica garantia de los derechos huma-
nos. Esto debido a que mientras a lo largo de poco mas de dos siglos, se
erigid y avanzo el moderno Estado de Derecho, se fue comprendiendo
que la formalizacidn en el texto constitucional de los derechos reconoci-
dos tenia un alcance muy limitado si no se contaba con diversos meca-
nismos de control de su auténtica proteccién. La cuestion constitucional
fue ir madurando un sistema de control de constitucionalidad que hicie-
ra cada vez mas eficiente su capacidad de autosustento, autorregula-
cidn y proteccidn constitucional.

En el centro de esta idea subyace el sentido del control de constitucio-
nalidad que también evoluciono de su forma politica (control politico) a
su expresion judicial (control judicial) y que se ejerce sobre todos los
actos de los poderes publicos, entre ellos, aquellos actos que de modo
mas visible sirven para expresar legalidad: las leyes. Se avanza enton-
ces en el despliegue y fortalecimiento de mecanismos de control de
constitucionalidad de todos los actos de los poderes publicos, entre ellos,
aquellos actos emanados del poder legislativo cuando actiia como legis-
lador. De este modo se arbitran y afinan mejores medios de control
judicial de constitucionalidad de las leyes, para que cualquier ley que
contradiga la Constitucion pueda ser declarada nula por via judicial.

Ahora bien, este estudio versa exclusivamente sobre el control judicial
de constitucionalidad de las leyes penales, entendido como uno de los
medios juridicos idoneos para ejercer correctivos sobre esa posibilidad
de abuso de poder que constituyen las leyes penales inconstitucionales,
medio que conduce a la declaratoria de nulidad de la ley, pero que ade-
mas tiene la virtud de alcanzar efectos erga omnes y restablecer de
modo general la vigencia constitucional.

Avanzar en su comprension y en el establecimiento de las lesiones de la
legalidad penal que constituyen vicios de constitucionalidad por cerce-
nar potencialmente los derechos humanos y sus garantias, es el sentido
de esta aproximacion al control judicial de constitucionalidad de la ley
penal, dada la incorporacion desde 1999 de una formula de jurisdiccion
constitucional concentrada para estos defectos legales.
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1. UNA SINTESIS DE LA EVOLUCION DEL ESTADO LEGAL
DE DERECHO AL ESTADO CONSTITUCIONAL DE
DERECHO

A partir de la concepcion del siglo XVIII del Estado como Estado de
Derecho, signada por las ideas iluministas y el pensamiento de teoricos
como Hobbes, Locke, Montesquieu y Rousseau, la modernidad se des-
envuelve bajo la impronta de una renovada legalidad.

Esto significa que en esa fase de la modernidad, la concepcion del Esta-
do apunta a la sujecion del Estado a la legalidad, hacia la delimita-
cion de las competencias del Poder Publico realizada mediante la ley.
Sin embargo, esta relacion juridico politica s6lo mostraba un poder limi-
tador del Estado, que si bien constituyd un importante avance, no logra-
ba satisfacer los problemas de realizacion de los derechos humanos. De
hecho, la paradoja de esa formula es que un Estado s6lo sometido a la
legalidad formal podia desempenarse autoritariamente y la sola legali-
dad formal no garantizaba el imperio de un Estado democratico®.

Debido a las coyunturas politicas visibles con el advenimiento de la Re-
volucion Francesa, el Estado sometido al Derecho se expresa como
Estado Liberal y por tal, da paso al liberalismo que comporta la in-
corporacion politica a la concepcion del Estado de ideas humanistas y
libertarias, aun cuando, no alcanza a introducir en el modelo constitucio-
nal ideas lo suficientemente progresistas como para considerar el dato
social en una dimension de mayor alcance que permita una compren-
sion sincrética de lo individual y lo social, en medio de la complejidad’.

En ese estadio, el Estado no alcanza a equilibrar la vida social en pro de
valores superiores de la humanidad, inspirados en la igualdad, la diversi-
dad, la solidaridad y la justicia social, con el fin de moderar las diferen-
cias en amparo del mas débil; lo cual permitié una revitalizacion del
capitalismo con su carga de injusticia y violencia, perfectamente expli-

¢ Rosales, 1996. Ob. Cit. pp. 21-30.

7 “Complejidad” entendida aqui desde la perspectiva de la teoria de la complejidad, como la
insercion del fenomeno social y por tal, politico y juridico, contextualizado en multiples entornos
que promueven la consideracion de gran variedad de relaciones dindmicas, que en la vida de los
pueblos supone relaciones de tension y dominacion, muchas veces de conflicto que deben ser
atendidas por el modelo constitucional en pro del desarrollo de equilibrios indispensables para la
coexistencia humana y planetaria en paz, igualdad y justicia.
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cable al considerar su devenir a lo largo de los ultimos cinco siglos. En
este sentido, sintetiza Zaffaroni con la contundencia que lo caracteriza,
que el poder mundial se ha desplegado, primero bajo la revolucion mer-
cantilista del siglo XV al XVIII, cuyo signo fue el colonialismo; luego
bajo la revolucion industrial que ejerci6 el poder mediante el neocolo-
nialismo —en sus dos fases con el ascenso de la burguesia del siglo
XVIII hasta mediados del XIX y su asentamiento hasta finales del siglo
XX-y por ultimo, mediante el poder de la revolucion tecnoldgica de
finales del siglo XX, que se ejerce bajo el designio de la globalizacion®.
Todas muestran el devenir de la modernidad, todas refieren el transito
del capitalismo. Todas hablan de inequidad, desigualdad e injusticia.

La formula del Estado de Derecho sigue su rumbo y con el advenimien-
to del siglo XX y de los escenarios bélicos mundiales, se fortalece la
evolucion del Estado bajo el modelo de Estado Social que abraza la
idea del Estado interventor, en tanto que supone intervencion en la eco-
nomia y en las relaciones sociales a fin de darles mayor equilibrio. No
obstante, la concepcion constitucional es ductil a variadas organizacio-
nes politicas y sistemas econémicos y en ese estadio, atin ese modelo
continua operando dentro del marco de relaciones sociales desiguales,
por lo que no es capaz de enfrentar las dificultades asociadas a la po-
breza y otros males sociales trascendentes para el desarrollo humano
sustentable. No cuenta aun con madurez politica y juridica suficientes.

Esta primera semblanza del Estado Social instaurado como welfare state
o Estado de bienestar, afronta al pensamiento critico, tal y como lo ha
sostenido Bergalli® por su incapacidad para realizar la justicia social y
por ser portador del modelo de la sociedad de consumo, funcional a
tales relaciones.

Sin embargo, ese Estado deviene hacia la forma de Estado social aso-
ciandose a las otras dimensiones evolutivas del Estado de Derecho
como Estado democratico, donde el énfasis se traslada hacia su ca-
rdcter democrdtico en tanto que la participacion del poder politico
es crucial para alcanzar diversos fines de reivindicacion humana, de

8 Zaffaroni, E.R. 2005. En torno de la cuestion criminal. Coleccidon Maestros del Derecho
Penal. Julio César Faira editor. Argentina. p. 31.

° Bergalli, R. 1992. ;Garantismo penal? ;Como, por qué y cudndo? Justicia Penal y Sociedad.
Revista Guatemalteca de Ciencias Penales. Afio 2, N° 2.
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justicia social y por tal, de mayor fortalecimiento de la sociedad demo-
cratica en la medida en que se distribuya el poder politico entre la co-
munidad de modo cada vez mas horizontal.

En Venezuela, debido a la impronta de lo que Lander y otros han deno-
minado el eurocentrismo'®, esta formula comienza a apuntalarse en la
Constitucion de 1961, con sus virtudes y defectos.

Aun en la actualidad, muchos tedricos, en lo juridico y en lo politico, abo-
gan por el fortalecimiento del Estado social y democratico de Derecho
y ello tiene sentido en tanto que se le conciba como Estado democritico,
pues supone mayor y mejor distribucion del poder politico y coloca en un
primer plano a los derechos humanos, dado que buena parte de su vigen-
cia depende del acceso y distribucion del poder, al punto que, la evolu-
cion de los derechos humanos y muy especialmente de la capacidad
garantista de los Estados, va marcando el devenir del constituciona-
lismo y de la forma de Estado contempordneos.

Sin embargo, aun considerando las bondades del modelo social y demo-
cratico de Estado, expresadas en los afios sesenta por la pluma magis-
tral de Elias Diaz en su reconocido libro publicado en 1966 sobre el
Estado social y democratico de Derecho!!, y plasmado en la Constitu-
cion de 1961, su praxis politica siguié siendo débil, ante los intereses
econdmicos mundiales y los desequilibrios sociales que para aquel en-
tonces ya mostraban el comportamiento de esta fase del capitalismo
con la instauracion acelerada de la globalizacidn, descrita desde diver-
sas perspectivas por autores tan disimiles como Bauman y Beck, en
contraposicion a Soros!'2

Asi, no obstante las virtudes del texto constitucional de 1961, producto
de la evolucion politica y juridica del Estado, signataria de la demo-
cracia representativa; sus fuertes componentes presidencialistas (por

19 Lander, E. (editor). 2000. La colonialidad del saber, eurocentrismo y ciencias sociales.
UNESCO-FACES. Universidad Central de Venezuela.

! Diaz, E. 1998. El Estado Social y democrdtico de Derecho. Taurus. Primera edicion, 1966.
Espaiia.

12 Bauman, Z. 2003. La Globalizacion: consecuencias humanas. Primera edicion en inglés,
1998. Fondo de Cultura Econémica. México. Beck, U. 1998. ;Qué es la globalizacion? Estado
v Sociedad 58. Primera edicion en aleman, 1997. Paidds. Espaiia. Soros, G. 2002. Globalizacion.
Planeta. Primera edicion en inglés, 2002. Espaiia.
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ejemplo: sin eleccion popular de gobernadores), no estaban atempera-
dos con un sistema de descentralizacion que permitiera la participa-
cion directa del pueblo en la gestion social, ni en su control, asi como
en la toma de decisiones. En el ambito de los derechos humanos, a
pesar de enunciarlos en un sentido amplio y Venezuela suscribir multi-
ples convenciones internacionales, no estaba presente un sistema ver-
daderamente garantista que es el elemento clave del constitucionalismo
actual, la capacidad protectora del sistema constitucional, y por
tal, el amparo constitucional como uno de sus mecanismos de tutelaje,
se abria paso a tientas.

Adicionalmente, durante estas tltimas décadas, el sistema politico ve-
nezolano hizo aguas en su crisis, en medio de una fuerte avanzada del
proceso de globalizacidon. Pero el sistema politico no es otro que el
Estado de Derecho, débil ante las premisas econémicas que marcan el
destino de los derechos de los pueblos ante la escalada del capitalismo
que muestra en datos como de manera insolita se distancia, de modo
cualitativo y cuantitativo la brecha entre ricos y pobres (afirmacion he-
cha sobre datos contundentes del Programa Mundial sobre Poblacion
de Naciones Unidas, especialmente significativa en la region, segun lo
cual, a pesar del aumento de crecimiento econdmico mundial, éste no se
ha revertido en menos pobreza, sino que por el contrario, ésta ha au-
mentado!?). Situacion especificamente aplicable a Venezuela, donde al
igual que el resto de la region, durante las Gltimas décadas y en particu-
lar a partir de los ochenta, aumento6 el empobrecimiento y junto a él, la
aparicion de indicadores importantes sobre violencia delictiva que inter-
preta Elias Carranza como uno de los efectos de la globalizacion para
toda la region. Segun el Director del Instituto Latinoamericano de Na-
ciones Unidas para la prevencién del Delito:

En América Latina la frecuencia delictiva es mas alta (...) y se
ha agravado a partir de los ochenta (...) en los paises de me-

3 En el Informe Gente, Pobreza y Posibilidades, publicado por el Fondo para la Poblacion de
Naciones Unidas en 2002, se afirma:

Respecto del tema especifico del ingreso se advierte, que si bien la economia global ha experi-
mentado un avance sostenido, este factor enmascara importantes diferencias de una region a
otra, de un pais a otro o dentro de un mismo pais. La desigualdad del ingreso dentro de un mismo
pais es otro factor importante de agitacion y conflicto interno. La proporcioén de la concentra-
cion de la riqueza del 20% mas rico del mundo frente al 20% mas pobre en los ultimos 30 afios es
pasmosa: la brecha era en 1960 de 30 a 1; esta proporciéon aumentd pronunciadamente, hasta 78
a | en 1994, para decrecer levemente hasta 74 en 1999.
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dianos y bajos ingresos la situacion empeora, al tiempo que en
los de altos ingresos mejora (ONU, 2003) se trata de uno de
los efectos sociales negativos de la globalizacion™!.

En consonancia con estas consecuencias, la debilidad de los Estados de
Derecho acentua las dificultades de proteccion de los derechos y justa-
mente en Venezuela en las Gltimas décadas ha padecido el déficit de
consolidacion de su Estado de Derecho.

Como quiera que desde una lectura optimista de la teoria de conflictos
propiciada por Dahrendorf'’, en medio de la crisis del sistema politico,
también la fuerza de los cambios se abre paso, de modo que en Vene-
zuela, desde finales de la década de los ochenta se comenzo6 a promo-
ver una nueva Constitucion que definitivamente fragué en 1999 y que si
bien arranca de las premisas constitucionales del modelo implantado
con la Constitucion de 1961, supone una profundizacion de la democra-
cia y del Estado Constitucional, ahora como Estado garantista, como
Estado de los derechos bajo una denominacion particular que lo enuncia
como “Estado Social y Democratico de Derecho y de Justicia”. Este
ideario constitucional es so6lo realizable en la medida en que la praxis
politica y juridica, su implantacion cultural y el imperio de su vigencia,
se hagan también realidad.

En este renovado modelo constitucional se trazan ejes estratégicos
para el avance humano sustentable aliado a la justicia social, mediante
la conformacion de un sistema de derechos y garantias, la edicion de la
democracia participativa, el reequilibrio de los poderes ptblicos con una
novel redistribucion, la descentralizacion y en particular: la innovacion
de una jurisdiccion constitucional que tiene como misioén ejercer el
control de la constitucionalidad, vale decir, la implantacion de una
instancia judicial especifica y directa de proteccion constitucional.

Estos trazos van delineando los contenidos del Estado Constitucional en
el cual la nota caracteristica es la asuncion constitucional directa del
programa politico. Es decir, el Estado de Derecho no es suficiente,
solo puede devenir vacuo o llenarse de contenidos autoritarios y totali-

14 Carranza, Elias. 2007. Criminalidad, Politica Criminal y participacion de la sociedad civil en
Aniyar y Rosales (comp). Foro Latinoamericano sobre Derechos Humanos y Cuestion Criminal:
La Perspectiva Critica. Caracas, Universidad Central de Venezuela.

!5 Dahrendorf, R. 1990. Sociedad y libertad. GB 297.
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tarios. Ni siquiera en sus versiones mas maduras antes descritas, puede
superar las dificultades asociadas a la injusticia, la carencia de demo-
cracia y la lesion de los derechos. Esto significa que no ha sido suficien-
te el Estado legal, en el entendido de la sujecion del Estado y el
Poder a la Ley, visto s6lo en su sentido formal, sino que hace falta algo
mas: el Estado Constitucional en tanto refiere el cardcter juridico y
vinculante directo de la Constitucion, tal y como lo suscribe Antonio
Manuel Pena Freites en “La garantia en el Estado constitucional”'¢, el
Estado constitucional promueve una relacion social cada vez mas
directa con la toma de decisiones y el ejercicio y control del poder
politico, con el unico fin de darle a los derechos humanos un es-
pectro amplio y progresivo de desarrollo que se basa en la inclina-
cion garantista del orden constitucional, es la Constitucion como
norma, en el decir de Garcia de Enterria'’: la Constitucion normativa,
que posibilita el imperio de los derechos y garantias mediante la asun-
cion de referentes materiales de la legalidad (legitimidad), una idea cum-
bre del garantismo contemporaneo que muestra la obra de Ferrajoli'® y
que responde a una evolucion indispensable de la legalidad que observa
a la legitimidad como su esencia fundamental.

Algunos signos destacan esta caracterizacion del Estado Constitu-
cional en el texto fundamental de 1999 en tanto que la soberania
clasica radicada en el pueblo (Rousseau) ahora evoluciona mediante
la asuncion de mayores componentes de la democracia directa, ex-
presada en variadas formas de participacion politica para su ejerci-
cio (elecciones directas, referendos, control y participacion en la
gestion, entre otras); asi como también se observa en el fortaleci-
miento en el ambito internacional orientado a la integracion regional
(latinoamericana y caribefia) (Constitucidon, Exposicion de Motivos y
articulo 153); a la vez que asiste al fortalecimiento institucional en
la medida que realiza el rol de proteccion constitucional (su efectivi-
dad y vigencia) mediante el control de constitucionalidad de los
actos del poder publico (control judicial del poder politico y no sélo
control politico). Asi como también se agudiza su accion al actuar so-

1o Pefia Freites, A M. 1997. La garantia en el Estado constitucional. Trotta. Espafia.

'7 Garcia de Enterria, E. 1983. La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional.
Civitas. Tercera edicion. Espafia.

18 Ferrajoli, L. 1989. Diritto e ragione: teoria del garantismo penale. Editorial La Terza. Italia.
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bre el imperio constitucional en la garantia de los derechos humanos
(conformando el sistema de derechos y garantias).

En este ambito, la mision realizadora de la jurisdiccion constitu-
cional tiene un cometido extraordinariamente vital en la proteccion
de los derechos y garantias, donde es fundamental el control consti-
tucional de las leyes penales, por tratarse de la legislacion que supo-
ne el desarrollo del mas dréstico de los poderes politicos (el poder
punitivo), las normas que comprometen de modo mas frontal a los
derechos. Por ello se entiende que después de la Constitucion, los
cddigos penales son las leyes mas importantes, en ellas se expresa el
cdodigo de relaciones entre el Estado y la sociedad de la manera mas
comprometedora para los derechos humanos. Ahi se fija la linea entre
libertad y represion, entre derechos y castigo, entre libertades publi-
cas y prohibiciones atendidas con mano dura. En este terreno se juega
politica y juridicamente con la democracia. Es una zona vulnerable del
sistema politico que el Estado y la comunidad deben cuidar en aras del
logro de un futuro cada vez mas humano.

Como se puede concluir, el nuevo programa politico juridico (Estado
Constitucional plasmado en la Constitucion) supone, como ella apunta
“la creacion de un nuevo ordenamiento juridico que permita el efectivo
funcionamiento de una democracia social y participativa”. Esto amerita
la comprension compleja tanto de la vision como la mision que le corres-
ponde al Estado Constitucional en esa construccion colectiva del futuro.

De este modo, en el plano tedrico y especificamente en comparacion
con la Constitucion de 1961, la de 1999 supone una profundizacion del
Estado Constitucional. Sin embargo, como la transformacion humana es
lenta y compleja, este postulado es solo realizable siempre que la prac-
tica politico-juridica, como espacio de desarrollo progresivo de los dere-
chos y de las garantias, asi lo permita y promueva.

Dentro de esta concepcion, la novel Constituciéon comporta no sélo una
sistematizacion de los derechos y garantias como ha sido la tradicion,
sino un sistema de derechos humanos que juridicamente actiia bajo la
direccion de los principios de indivisibilidad, interdependencia, in-
divisibilidad y progresividad (Constitucion, articulo 19) que al funcio-
nar contextualizados bajo la delimitacion de la Constitucion
normativa, da lugar a un marco directo de garantia de la Constitucion.
Una Constitucion que no tiene otro destino que los derechos, a los cua-
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les debe su inmediata y progresiva proteccion, siendo que de nada
vale que se le intente desviar o endilgar otros fines, sean cuales sean,
pues no pueden ser mas que medios para la realizacion de este tnico y
fundamental fin. Esta idea que esta en la base del constitucionalismo no
es nueva, ya para 1789 podia leerse en la Declaracion de los derechos
del hombre y del ciudadano: “Toda sociedad en la cual no esté asegura-
da la garantia de los derechos ni determinada la separacion de poderes
no tiene Constitucion”, no obstante el olvido y embates que ha sufrido,
tal y como afirma Garcia de Enterria'.

De modo que en este especial contexto constitucional, la legalidad cobra
renovadas posibilidades que la zafan de los limites formalistas para aden-
trarse en una vertiente material que en el campo penal apunta a la
constatacion de la legitimidad tanto de la prohibicidn (tipos penales)
como del castigo (penas), tal y como lo ha legado Ferrajoli en su ex-
traordinaria teoria del garantismo penal. Por consiguiente, para que la
ley penal esté acorde con el orden constitucional propio de un Estado de
Derecho Constitucional y democratico,s tiene que responder a los prin-
cipios y reglas penales y constitucionales que permiten constatar la le-
galidad tanto formal como material de las prohibiciones y de las penas.
Principios como el de legalidad, en tanto que irretroactividad, reserva 'y
tipicidad estricta (o determinacion); la proporcionalidad; los principios
de lesividad, culpabilidad, racionalidad de la intervencion punitiva, favor
libertatis, humanidad de las penas —representacion popular, en la linea
expuesta por Baratta’—, intrascendencia de la pena y ne bis in idem,
son signos vitales de la ley penal adecuada al orden constitucional. La
violacion de estos principios penales, conduce a la lesion de derechos y
garantias constitucionales, partiendo desde la libertad, y contraviene
los postulados de sustento del orden constitucional plasmados en su di-
sefio destinado al desarrollo de los derechos humanos. En concreto,
constituyen violaciones del sistema constitucional de proteccion de de-
rechos y de garantia de los mismos, regulado en los articulos 2 y 3, asi
como especificamente en el articulo 19 (progresividad, interdependen-
cia, indivisibilidad e irrenunciabilidad). Pero ademas conduce a la lesion
de la legalidad en sus multiples dimensiones y garantias que ofrece
como sustento de toda la trama constitucional y componente clave de la

9°0b. Cit. p. 41.
20 Baratta, A. 1985. Requisitos minimos del respeto a los derechos humanos en la ley penal.
Capitulo Criminolégico N° 13. Facultad de Derecho. La Universidad del Zulia. Venezuela.
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delimitacion de la actuacion del poder publico, que en materia penal
ejerce una funcion reguladora con caracter de exclusividad del poder
punitivo del Estado, con tal celo, que la legalidad es fuente exclusiva
de produccion de delitos y penas®'.

Pero tal legalidad no puede cumplir su misién de contencion del poder
punitivo si sélo se satisface con el dictado formal de la ley penal adelan-
tado por el 6rgano competente, en tal caso el parlamento, por mas que
sea un importante érgano de representacioén popular. Para que la ley pe-
nal cumpla con la legalidad, es indispensable que sus contenidos se ade-
cuen a las exigencias del nullum crimen, nulla poena sine lege escrita,
estricta, determinada, precisa e indubitable, asi como a las garantias para
las cuales existe: penales, procesales, y penitenciarias, de donde emerge
la importancia crucial del control judicial de las leyes penales.

2. JURISDICCION CONSTITUCIONAL Y CONTROL
JUDICIAL DE LAS LEYES PENALES

Con la Constitucion de 1999 el ejercicio del control concentrado de
constitucionalidad de las leyes de la Republica compete a la Sala Cons-
titucional del Tribunal Supremo de Justicia (Titulo VIII De la Proteccion
de esta Constitucion, Capitulo I De la Garantia de esta Constitucion, ar-
ticulo 336, numeral 1, en concordancia con Ley Organica del Tribunal
Supremo de Justicia, articulos 1; 5, 6° y primero y segundo apartes).

Esta competencia constitucional forma parte del cometido fundamental
de esta novel instancia constitucional, cual es preservar la supremacia
constitucional, hacer realidad a la Constitucion como norma juri-
dica y ejercer el control judicial del ejercicio de poder publico, en
aras de una justificacion fundamental cual es la garantia de protec-
cion de los derechos humanos. Esta mision corresponde a la pauta
que la doctrina constitucional ha dado a lo largo de un siglo de evolucion
y ha sido asimilado por la Sala Constitucional en fallos como la senten-
cia de 11/4/02, que al referirse a “los mecanismos para la preservacion
de la supremacia y fuerza normativa del texto fundamental”, afiade
acerca de la competencia:

2 En esta linea es que puede interpretarse la prohibicion legal de accionar por control de
constitucionalidad la nulidad de leyes, fundamentandose s6lo en la lesion de la legalidad sin
adminicularla a la lesion de otros derechos y garantias constitucionales (Ley Organica del Tribu-
nal Supremo de Justicia, articulo 21), pues es obvio que en la Constitucion normativa la existencia
de la legalidad tiene exclusivamente un fin de garantia que es desentrafiable a su paso.
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(...) de conformidad con el ultimo aparte del articulo 334 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela: “Co-
rresponde exclusivamente a la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia como jurisdiccion constitucional, declarar
la nulidad de las leyes y demas actos de los 6rganos que ejer-
cen el Poder Publico dictados en ejecucion directa e inmediata
de la Constitucion o que tenga rango de Ley”.

La exclusividad competencial a la que alude el mencionado
articulo 334 en materia de inconstitucionalidad, esta referida a
la nulidad de actos dictados en ejecucion directa e inmediata
de la Constitucion, cuyos supuestos se especifican en los nu-
merales 1, 2, 3, 4y 6 del articulo 336, que contemplan:

Articulo 336.- Son atribuciones de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia:

1.- Declarar la nulidad total o parcial de las leyes nacionales y
demads actos con rango de ley de la Asamblea Nacional que
colidan con esta Constitucion (...)*.

En principio, estos sistemas de control constitucional se asocian al sis-
tema de valores constitucionales que tienen como fundamento los idea-
les de dignidad humana y autonomia moral con validez universal y
recogidos para toda la humanidad en la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, de tal manera que hoy no es posible entender /a
libertad o la igualdad, asi como ningun otro derecho al margen de
dicha Declaracion —y de su evolucidn en otros documentos sobre dere-
chos humanos— tal y como ha expuesto el filésofo del Derecho Jesus
Rodriguez en “Poder Constituyente y derechos fundamentales”* y que
sin duda, constituyen parte del valioso legado liberal que es justo reivin-
dicar para avanzar en el fortalecimiento del Estado Constitucional con-
temporaneo, permitiendo el avance progresivo de los derechos humanos
desde los derechos individuales de primera generacion hasta los dere-
chos de tercera generacion, propios de los pueblos.

22 Con ponencia del Magistrado Jestis Eduardo Cabrera Romero.
% Rodriguez, J. 1998. Poder Constituyente y derechos fundamentales. Fundacion Alfredo Braiias,
Santiago de Compostela.
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Por tanto, dentro de la gama de mecanismos de tutela y control consti-
tucional —politicos y juridicos— el interés de esta investigacion se centra
en el control judicial del ejercicio del Poder Publico, especifica-
mente de una de sus ramas, el Poder Legislativo, especificamente en
cuanto al control judicial de constitucionalidad de las leyes. Con-
trol de constitucionalidad que cobra sentido en tanto que la jurisdic-
cion constitucional /o ejerce sobre leyes que violentan derechos
humanos, teniendo en cuenta que éstos representan los criterios de
justicia de toda sociedad democratica.

Asi, el control de constitucionalidad de los otros ambitos del Poder Pu-
blico versa sobre uno de los componentes clave del desarrollo democra-
tico, apreciado con enorme claridad conceptual por la evolucién del
pensamiento constitucional, recientemente resumida en la doctrina ve-
nezolana por Margarita Escudero®, y que radica en la necesidad de
equilibrios, mediante pesos y contrapesos® —tal y como lo ha expuesto
Pedro De Vega-—a los que debe circunscribirse todo el poder publico y
para lo cual, el establecimiento de limites ha sido un factor primordial.
Ello porque desde la ya clasica teoria de la Constitucion de Loewens-
tein, todo poder que no se controle tiende, por naturaleza, a extralimitar-
se ¢ invadir competencias que le son ajenas, por eso, la esencia de
toda democracia consiste en arbitrar mecanismos de control y limi-
tacion del poder. Por lo que resulta crucial el control del poder, en los
términos sostenidos por Manuel Aragon Reyes: el concepto de control
es inseparable del concepto de Constitucion?.

Sin embargo, esta concepcion del control del poder no estaba sufi-
cientemente arraigada en la modernidad temprana que fundamentaba
buena parte de la limitacion del poder en la division clasica del poder
publico, por lo que a lo largo de los ultimos dos siglos, la realidad fue

2 Escudero, M. 2005. El control de constitucionalidad de los actos de los poderes publicos.
Ediciones de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas. Coleccion Tesis de Grado. Universidad
Central de Venezuela.

» Inserto en el constitucionalismo norteamericano mediante la importacion inglesa de la teoria
del checks and balances, con lo cual se destaca la idea de equilibrio de poderes, ya no sélo
mediante la division del poder, sino principalmente mediante el control del poder.

%1985, La reforma constitucional y la problemdtica del poder constituyente. Temas claves de
la Constitucion espafiola. Tecnos. Espafia.

2" Aragén Reyes, M. 1999. Constitucion y control de poder. Temis. Bogota.
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constatando que no bastaba la existencia de varios poderes publicos,
que hacia falta establecer nuevos equilibrios que se han ido alcanzando
con la incorporacion de variados controles, precedidos por conceptos,
principios y mecanismos de proteccion constitucional que permiten ha-
cer efectivo su imperio.

En el caso del Poder Legislativo, historicamente éste ha ejercido su
cuota de competencia como el representante del pueblo encargado
de claborar las leyes, es decir, de dictar las reglas ordenadoras de la
vida social, no obstante, de nuevo la realidad ha mostrado que ese
modelo a lo largo de la evolucion del Estado moderno se ha tropezado
con la insuficiencia de la representacion y su posible falsedad politi-
ca. Asi, con anterioridad se creia que con la eleccion popular del o6rga-
no legislativo bastaba para que éste ejerciera la representacion
encomendada conforme a los intereses del soberano, pero lo cierto es
que se ha constatado que la representacion presenta, en general, se-
rias dificultades y que se corre el riesgo de que se comporte como una
ficcidn si no acata la separacion de poderes y desarrolla a los dere-
chos en general, incluyendo los derechos a la participacion politica de
las minorias (Gonzalez Treviano y De Vega?®). Por regla, los parla-
mentos del mundo se han destinado a “representar” grupos concretos,
no necesariamente de talante popular o, sencillamente, se han desti-
nado a ejercer el poder conforme con intereses de grupos de domina-
cidn, sea cual sea su procedencia, segin la composicion del poder en
cada Estado. De ello histéricamente Venezuela no ha sido la excep-
cioén. De modo notable, hasta hace algunos afios el Parlamento vene-
zolano se destind a representar las alianzas partidistas y economicas
de grupos distantes de los intereses populares. Esta realidad, se inten-
t6 revertir desde el proceso constituyente que desemboc6 en la Cons-
titucion de 1999, tratando de acercar el ejercicio del poder politico al
pueblo por via de la democracia directa sin renunciar a la represen-
tativa®’, y de aspectos juridico-organizativos especificos como la des-
centralizacion y el establecimiento de un sistema de garantias de

2 De Vega. 1985. Ob. Cit.

2 Sobre el origen y fundamento de la divergencia entre la democracia directa y la representativa
y por tal, entre la postura rousseauniana (directa o de identidad) y Montesquieu (representativa),
De Vega, Ob. Cit., pp. 16 a 20.
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los derechos humanos ordenados bajo el principio de progresivi-
dad (Constitucion, articulo 193°).

Sin embargo, la transformacion humana y social es lenta, ninguna de-
mocracia real se instaura de un plumazo, hace falta transmutacién per-
manente nitidamente orientada y para ello, hay que despojarse
progresivamente de los componentes culturales consustanciales a la
dominacion, como son el autoritarismo, la verticalidad del poder y toda
suerte de totalitarismos, padres de la injusticia, la desigualdad y la in-
equidad. La democracia directa es el sueiio, el ideario, pero el camino a
Itaca —recordando a Cavafi— no se alcanza si no se anda y se le vive al
andarlo, cotidianamente, recolectando las flores y perfumes que se ha-
yan en su paso. Asi, en politica, el extravio que desvie el camino hacia
la democracia directa puede ahogarla apenas en el intento, desmontar a
la democracia representativa y terminar, lanzando a la colectividad a un
abismo dictatorial, pues la composicion politica puede conservar un po-
der constituido que per se debe limitar, pues no es el soberano, aun
cuando pudiere subrogarlo y actuar sin limites. De ahi la importancia de
la limitacion y del control del poder, en todas sus manifestaciones.

De modo que tedricamente en esta renovada concepcion del Estado, la
incorporacion de la jurisdiccion constitucional ha pasado a ser clave
para el fortalecimiento de los mecanismos de proteccion constitucional
y la actualizacion de la justicia constitucional del pasado, y en este
caso, para el mas eficaz control de un poder publico tan importante y
fundamental como el Legislativo, dado que es el que tiene la mision
juridica y politica de establecer las reglas del complejo juego humano de
una comunidad nacional mediante el Derecho que coadyuva a la pro-
gresiva juridificacion de las relaciones sociales canalizadas con nor-
mativas pacificadoras, de equilibrio y de justicia, y que lo hace mediante
la realizacion de uno de los pilares del Estado Constitucional desde su
origen tedrico: el principio de legitimacion democratica de la volun-
tad popular mediante el dictado de leyes. De este modo, el cumpli-
miento de esta mision legislativa es vital en el mundo contemporaneo,
pero es particularmente trascendente en un pais heredero de graves
injusticias sociales acentuadas en las ultimas décadas del siglo XX debi-

30 Este principio ya venia consagrado en el sistema de Derecho positivo venezolano en el
articulo de la Convencién Americana de los Derechos Humanos, pero con la Constitucion de
1999 se establece expresamente en el texto fundamental.
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do al devenir de los procesos mundiales con predominio de componen-
tes econdmicos y liberalistas, propios de esta fase de expansion del
capitalismo y ante los cuales, el nuevo orden constitucional promete la
oportunidad de transitar por una profunda transformacién humanista y
democratizadora, si acaso esa es la eleccion colectiva y la respuesta
gubernamental en la accion politica.

No obstante, a pesar de la claridad ideologica del discurso constitucio-
nal, ya se ha dicho que su letra no se realiza sino en el dia a dia. De
modo que en la cotidianidad, las tensiones consustanciales a la praxis
politica generan adelantos y retrocesos que acercan o alejan a la reali-
dad del programa constitucional. Esto sucede en medio de complejos
ambientes culturales en los que personas e instituciones son herederas
de culturas y de logros, unas veces retrogrados, otras de avance, unas
veces libertarias y humanistas, otras autoritarias y totalitarias. En esta
linea, ninguna institucion o poder publico de ningun lugar del mundo es
ajeno a estas tensiones. Especificamente, los parlamentos son espacios
politicos vulnerables a todas, las historicas y las coyunturales, se mue-
ven en medio de los hilos que tensan por adoptar una determinada poli-
tica legislativa, alguna tendencia u otra perspectiva y como una
consecuencia propia de esta dindmica, su aporte legislativo puede gene-
rar contradicciones.

En el caso particular del transito por este devenir del Parlamento vene-
zolano actual, sin dudas ha dado pasos agigantados, maxime ante la
historica mision de desarrollar la legislacion acorde con el renovado
modelo constitucional de 1999. Sin embargo, no se puede afirmar de
modo general que todas las leyes dictadas se correspondan con el Esta-
do Constitucional promulgado, ni por consiguiente con el proyecto poli-
tico de transformacion humanista y democratica que supone.

Este fenomeno se puede presentar en todos los procesos legislativos del
mundo, pero hay campos normativos especialmente proclives a la con-
taminacion, a la recepcion de conceptos y tendencias contrarios al or-
den constitucional, autoritarios o portadores de violencia. En ocasiones,
ello es debido a la influencia de directrices internacionales que atienden
a otros intereses distintos, foraneos, o como consecuencia de la pervi-
vencia de intereses del pasado que se infiltran en las decisiones de po-
litica legislativa.
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Esta posibilidad de contaminacion es particularmente proclive en el campo
del control penal y en las leyes que lo regulan (codigos y leyes pena-
les) debido a la injerencia de poderes externos que mueven buena parte
de la globalizacién mundial®' y segun expone Bauman??, a la “reduccion
de la soberania estatal” que le es caracteristica.

En tal proceso de globalizacion juegan un papel principal las fuerzas
mediaticas y los medios de comunicacién, incluso ya no sélo como po-
der sino como construccidon que crea su propia realidad, expuesta por
Luhmann al referirse a los mass media®. Estos han sido literalmente
“ocupados” por grupos que sirven a intereses imperialistas en grandes
superpotencias, mas preocupados por su propia preeminencia que por el
bienestar y los derechos de sus propios ciudadanos. Hoy se vive en una
invasién de ideas que proclaman la necesidad de aumentar las penas,
reducir las alternativas a la carcel, incrementar los controles sobre los
ciudadanos al margen de las autoridades judiciales y, sobre todo, crimi-
nalizar conductas, como nunca antes habia ocurrido en el mundo mo-
derno. La globalizacion mediatica ha llevado a un dominio del mundo
“penal” por parte de los lobbies preservadores del poder, al extremo
que apenas al cierre del afio pasado, editores y duefios de medios de
comunicacion resultaron condenados a las penas mas altas por el Tribu-
nal Penal Internacional para Ruanda (TPIR), por haber participado ac-
tivamente en la difusion de ideas de odio que contribuyeron a uno de los
episodios genocidas mas tristes de la historia del Gltimo siglo®*.

Como puede inferirse de las profundas explicaciones de Zaffaroni, en la
era tecnologica, cuyo escenario de desempefio es la globalizacion, el
ejercicio medidtico ya no es solo una fuente de manipulacion, publicidad
grosera per se, sino un potente aliado del escenario concreto de domi-
nacion contrario a los mas elementales principios éticos, con una enor-

3 Bauman, Beck, Soros. Ob. Cit.

32.0b. Cit. p. 156.

3 Luhmann, N. 2000. La realidad de los medios de masas. Anthopos. Espaiia.

3 Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPIR) por los delitos de “genocidio ¢ inci-
tacion publica a cometerlo a los llamados medios del odio, conspiraciéon para cometer
genocidio y crimenes contra la humanidad en las modalidades de persecucion y extermina-
cion”. Sentencia de 4/12/04 condend a cadena perpetua a Ferdinand Nahimana (53 afios)
Director del grupo Radio y Television Mil Colinas (RTLM). Assan Ngeze (42 afios), igual-
mente con cadena perpetua, quien fungia como Jefe de Redaccion de la Revista Kangura.
Jean Bosco Barayagwiza (50), condenado a 35 aflos de prision, era el fundador de la
mencionada empresa Radio y Television Mil Colinas (RTLM).
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me capacidad de generar una contra “cultura” y facilitar acciones inhu-
manas del mas alto calado™®.

Si a lo dicho se afiade que la tentacion hacia la desviacion del acto
legislativo en las leyes penales tiene una explicacidn politica clave: en
el poder punitivo es donde se administra la violencia institucio-
nalizada, es uno de los componentes donde los poderes politicos y
econdmicos planetarios se juegan buena parte de su supervivencia, el
control penal es el area donde la dominacion como hilo conductor de
la historia de la injusticia, muestra su cara mas dura, donde el poder
politico muchas veces enajenado a otros poderes o fuerzas grupales
establecidos por décadas, intenta mantener y hasta “legitimar” el so-
metimiento propio y la perpetuacién de la estructura de dominacién
consustancial al comportamiento del capitalismo. En ese escenario, el
poder punitivo y las leyes penales que lo sostienen son muy utiles como
herramientas de dominacidén o aparentan serlo en un mundo donde
cada vez mas la administracion de la imagen es mas decisiva. Poder
punitivo asistido de leyes penales que operan como control social (no
delincuencial) y de paso, alientan el intervencionismo de poderes mun-
diales, tal y como ocurre con lo que he denominado el “paquete béli-
co” de leyes penales del control penal globalizado (droga, terrorismo,
delincuencia organizada)*®.

Por consiguiente, la posibilidad de que las leyes penales se aparten de
los 6rdenes constitucionales es una preocupacion constante. Es sabido
que la ley penal o su sistematizacion bajo la forma de Codigo Penal es la
ley mas importante de un pais después de la Constitucion, porque en la
ley penal se expresa el codigo de relaciones entre el Estado y la socie-
dad de la manera mas comprometedora para los derechos humanos.
Ahti se fija la linea entre libertad y represion, entre derechos y castigo,
entre libertades publicas y prohibiciones atendidas con mano dura. En
este terreno se juega politica y juridicamente con la democracia. Es una
zona vulnerable del sistema politico que el Estado y la comunidad deben
cuidar en aras del logro de un futuro cada vez mas humano. De ahi que

3 Buscando al enemigo: de Satdn al Derecho penal cool. Conferencia magistral en el Congreso
Latinoamericano Sistema Penal, Derechos Humanos y Participacion Ciudadana. Monterrey,
noviembre 2005.

3 Rosales, E. Terrorismo y globalizacion del control penal. 2003. Revista del Tribunal Supremo
de Justicia. Caracas.



172 ELSIE ROSALES

justamente el llamado doctrinalmente “bloque de constitucionalidad” lo
compongan la Constitucién junto con aquellas leyes que determinan el
orden publico constitucional, en especial, el Coédigo Penal y el de desa-
rrollo de los derechos humanos, de donde deriva la mayor gravedad de
las leyes penales inconstitucionales.

De modo que como el poder punitivo gestiona la violencia instituciona-
lizada (policia, juzgados, carceles), las necesidades de la dominacion de
los grandes poderes transnacionales y su expansion intervencionista
requieren de legislaciones penales con fuertes componentes bélicos,
represivos, intransigentes, intolerantes, de sometimiento, de “ley y or-
den”, como en América Latina ha explicado el pensamiento criminologi-
co critico en voces reconocidas como la de Aniyar®’. Estas leyes son
consustanciales a la avanzada actual del capitalismo individualista, que
valora a la riqueza material por encima de lo humano, lo cual conlleva
fuertes cargas de violencia que deben ser “atendidas” con la represion
dura de grandes masas humanas sometidas a la pobreza.

Ins6litamente, las leyes penales propias de la expansion del control pe-
nal, en vez de limitar el ejercicio del poder punitivo del Estado como les
corresponde, lo subvierten y descontrolan, multiplicando la violencia que
se filtra hacia la sociedad. Violencia que sucede no s6lo en manos de la
delincuencia convencional, econémica o de cualquier orden, sino como
producto de la accion del Estado en el ejercicio del poder penal, el cual
tiende a desbordarse, tergiversarse y corromperse.

El empleo del poder punitivo como arma de dominacién no es nuevo,
histéricamente forma parte del comportamiento del poder, sea cual sea
éste y se encuentre donde se encuentre. Lo que sucede hoy es que
cuenta con un clima social de desempefio especialmente propicio para
la expansion desbordada del control penal en lo que la teoria socio-
logica en la pluma de Beck (1998) ha elaborado bajo la tesis de la so-
ciedad del riesgo formulada en 1986. Esta opera de modo funcional a
la construccion y reforzamiento de los miedos y promueve la construc-
cidn social y politica de falsos consensos basados en falsas ideologias
como la de seguridad brillantemente definida por Baratta (2001), con
lo cual, no se hace mas que sumir a la comunidad en una suerte de

37 Aniyar, L. 1992. Democracia y Justicia Penal. Ediciones del Congreso de la Republica.
Venezuela.
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guerra entre delincuencia y orden, en la que paraddjicamente las princi-
pales victimas salen de la comunidad. Dato cientifico de ello, salta a la
vista en Venezuela con la tasa de homicidios insolita y progresivamente
aumentada a partir de los ochenta (Grafico 1) y como parte de una
muestra dantesca, las muertes en manos de agentes del Estado, que a
mediados de 2005 mostré uno de sus rostros mas duros con el triste-
mente conocido caso Kennedy, donde varios estudiantes universitarios
fueron asesinados por funcionarios que realizaban razzias de calle. Este
caso que llamo poderosamente la atencion publica, muestra lo que las
cifras oficiales documentan y que ha sido denunciado en distintos infor-
mes, entre ellos, el Gltimo Informe de la ONG Provea sobre el estado de
los derechos humanos en Venezuela 20058 (grafico 2).

GRAFICO 1
TASA DE HOMICIDIOS EN VENEZUELA, 1981-2005
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3000,

2000/

1Tnﬂﬂnnﬂ”ﬁ

1995|1996 ( 1997 | 1998 | 1999 | 2000 | 2001 (2002 [ 2003 | 2004
ON casos conocidos | 592 | 657 | 671 | 609 | 607 | 943 |1251(1720(2305|2150

Fuente: Copiado del elaborado por el Centro para la Paz y los Derechos Huma-
nos UCV a partir de informacién suministra por el Ministerio de Interior y
Justicia, CICPC. Tomado del Informe Provea, 2005 p. 18.

De igual forma, Nufiez en su detallado estudio “Violencia policial y de-
recho a la vida”? utilizando ademas de los informes de Provea, las
memorias y cuentas del Fiscal General de la Reptblica en las cuales se
denuncia estos casos, explica el patron ascendente de lo que ella deno-
mina “muertes institucionales”, como un significativo dato demostrativo
de la violacidn al derecho de la vida por parte de los 6rganos encarga-
dos de la proteccidon directa de los derechos civiles.

Ese es el ambiente del “Derecho” Penal del enemigo, aliado del abu-
so de las normas penales, de la maximizacion del control, de ideolo-
gias como la de Cero Tolerancia®, que al igual que manipula atemorizando
a la gente y ofreciendo “mano dura contra el hampa”, se ha entronizado
en parte de la politica legislativa penal y ha hecho del Parlamento una de
sus presas. Sin saberlo y probablemente con la mejor voluntad, el Legis-
lador venezolano de este tiempo, comprometido con el desarrollo del pro-
grama constitucional que por definicion es garantizador de los derechos,
paraddjicamente adopta la linea represiva de politicas penales que emu-
lan las directrices que la politica exterior norteamericana exporta al mun-
do so pretexto del combate antidrogas, antiterrorismo o antidelincuencia

¥ Nuilez, G. 2006. Violencia policial y derecho a la vida. Capitulo Criminoldgico. La Universi-
dad del Zulia.
4 Innovada en 1982 por Kelling y Wilson.
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organizada como bien explica Chomsky*' o sencillamente se deja seducir
por la vieja estrategia de busqueda de rentabilidad politica o electoral de
la represion. Como expone Bauman:

Construir mas carceles, elaborar nuevas leyes que multipli-
quen en numero de violaciones punibles mediante la pri-
sion, obligar a los jueces a agravar las penas son medidas
que aumentan la popularidad; muestran que son severos, 1G-
cidos y resueltos, y sobre todo que se ocupan no sélo de la pro-
teccion personal de los gobernados sino también, en consecuencia,
de brindarles seguridad y certeza; y lo hacen de manera tangi-
ble, visible y por ello, convincente** (destacado nuestro).

De este modo, muchas de las leyes bélicas, propias de la expansion del
control penal, se diluye en su fuerza simbolica, concepto explicado por
el reconocido jurista Wilfred Hassemer®. Es decir, no importa la aplica-
cion de la ley, simplemente se emplea como simbolo, mensaje o peor
aun como amenaza; aunque en la practica también puede hacer mucho
dafo que no se advierte con anterioridad a su promulgacion, y asi se
alinea con las estrategias de dominacién mundial que buscan perpetuar
la vieja estructura de poder y que son reproductoras de cuanta violencia
les sea posible propiciar para prolongar su estancia global, asi como la
de grupos de poder que perviven en el pais como auténticos reproducto-
res de otros poderes y fuerzas globales.

Este hecho no es casual, la directriz internacional que aprovecha al con-
trol penal como una de las lineas estratégicas de desmontaje de las
soberanias locales, de intervencionismo, de unilateralismo, €s una ten-
dencia que viene fortaleciéndose cada vez mas desde hace cincuenta
afios, particularmente alentada bajo la ¢gida de la globalizacion, la cual
viene marcando una tendencia legislativa en proceso de generalizacion
y a la cual muchas legislaciones no escapan, hasta en paises con Estado
de Derecho relativamente estables como Espafa, se da un giro represi-
vo en sus textos legales, aun y a pesar de las advertencias y severas

4 Chomsky, N. 2003. E! terror como politica exterior de Estados Unidos. Alfadil Ediciones.
Venezuela.

2.0b. Cit. p. 155.

4 Hassemer, Winfried, 1989. Derecho Penal simbolico y proteccion de bienes juridicos. Nuevo
Foro Penal. N° 51. Colombia.
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criticas de la comunidad académica y cientifica, tal y como ha aconteci-
do recientemente con las tltimas reformas al Codigo Penal de 2003 y
2004, y como lo ha sostenido Mufioz Conde**.

Esta situacion ya ha sido advertida por la Doctrina, incluso de modo
especifico al tratar el tema del Estado Constitucional. En tal sentido
Santiago Mufioz Machado en el capitulo titulado Del Estado legal al
Estado constitucional de su Tratado, sostiene:

(...) el fenomeno de la globalizacidén econdmica lleva también
aparejada una globalizacion juridica cuya prevision no se sitda,
en contra de lo que ocurre con los fendmenos antes descritos,
en la Constitucion. Son las circunstancias econdémicas, el po-
der de las grandes corporaciones con implantacion mundial,
las respuestas parciales que se tratan de poner en pie en el
marco de acuerdos multilaterales los elementos explicativos
de otra quiebra de la soberania de los Estados y, desde
luego, del dominio pleno que éstos tenian sobre el Derecho*
(destacado nuestro).

Por derivacion, la politica legislativa venezolana histéricamente ha sido
reproductora de directrices foraneas y de las campaiias de “ley y or-
den” que se han alzado para atender la cuestion criminal, esto ha res-
pondido a la total ausencia de una auténtica politica legislativa de cufio
constitucional y solidaria con los intereses de la comunidad. Antes de
1999, este comportamiento era consustancial a la estructura politica
existente y por tal, aunque en algunos casos extremos, la ley penal podia
llegar a mostrar casos de grave contrariedad con la Constitucion (v.gr
Ley sobre Vagos y Maleantes, 1956) que debieron ser declarados in-
constitucionales, aunque muy tardiamente (1997), su presencia no re-
sultaba tan paradojica como luce a partir de 1999, cuando se promete
un proyecto constitucional de corte humanista, garantista y democrati-
co, ajeno al paquete penal legislativo del cual el Parlamento venezolano
aun no se ha despojado y en cuyo contexto, la Reforma Parcial del
Cddigo Penal 2005 es apenas una primera entrega de las leyes penales
aun mas distantes del ideario constitucional que podrian dictarse, entre

4 Mufioz Conde, F. ;Hacia un Derecho penal del enemigo? El Pais, Espaiia 15/1/03.
4 Tratado de Derecho Administrativo y de Derecho Piblico General. Tomo 1. Civitas p. 324.
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las que figura la més significativa ley bélica dictada: la recién promulga-
da Ley contra la delincuencia organizada.

Veamos:

Entre la legislacion bélica y abiertamente lesiva del orden constitucional
que es parte instrumental de la crisis que el sistema penal ha mostrado
por décadas, el conjunto normativo penal venezolano ha heredado leyes
como la Ley Organica sobre Sustancias Estupefacientes y Psicotropi-
cas (Losep), de 1984 reformada en 1993 —que ha sido una de las leyes
mas dafiinas para el resguardo de los derechos y el fortalecimiento del
Estado de Derecho segun ha demostrado exhaustivamente la evidencia
cientifica— asi como figuran en las agendas legislativas de estos seis
afios tres proyectos del pasado, que son: la reforma de esta misma ley
dictada en 2005 y la propuesta mas perversa de todas, el Proyecto de
Ley contra Delincuencia Organizada, filtrado dentro de otra insoélita re-
forma parcial del Cédigo Penal propuesta en junio de 2005 y finalmente
sancionada de modo autonomo, como ley organica (11-9-05), tal cual se
venia planteando en el anterior Congreso de la Republica desde hace
mas de ocho afios. A ello, se une la introduccion de otros proyectos de
leyes penales asociados al control penal internacional de areas estraté-
gicas como es la legislacion antiterrorista.

Todas las leyes mencionadas forman parte de una tendencia que res-
ponde a directrices internacionales cuya implantacion conduce, en la
perspectiva politica de largo alcance: al progresivo desmontaje de los
estados constitucionales, Unicos espacios juridicos y politicos soberanos
para el desarrollo de los pueblos y, en el enfoque concreto, a la violacion
sistematica de derechos y garantias constitucionales que tiene enormes
costos humanos internos y que abona el camino para apartar a Vene-
zuela del sistema internacional de proteccion de los derechos.

Cuando se dictan leyes penales de esta naturaleza, la ley penal se pre-
tende “justificar” en el combate al delito, en atacar formas delictivas
particularmente complicadas o dafiinas como el crimen organizado, el
comercio y lavado relacionado a las drogas ilegales o el terrorismo.
Pero la verdad es otra: las leyes penales que desmontan las garantias
constitucionales no ayudan para nada en el control delictivo, pero si son
funcionales a la violacion de derechos humanos y al desmontaje del
Estado Constitucional y aunque parezca ins6lito, promueven mayor im-
punidad por los desequilibrios que crean o acentian. Uno de los proble-
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mas de tal aumento arbitrario de la represion es que a la distraccion del
aparato penal se suma la criminalizacion de la pobreza mediante la
persecucion penal de los mas vulnerables, que en estructuras sociales
como la venezolana, sigue siendo la mayoria mas pobre y todos aquellos
que por razones estructurales o coyunturales tienen menor acceso al
disfrute de los derechos*. En la exquisita sintesis de Bauman se con-
trapone el delito “invisible” socioeconomico de los poderosos mejor ca-
muflado en la globalizacion, con el delito “visible” y convencional de los
pobres en el ambito local “la identificacion del crimen” con “la clase
baja” (que siempre es local), es decir, se trata de la criminalizacion de la
pobreza*’ muy relacionada con el proceso mediante el cual el sistema
penal selecciona a su clientela predilecta, no por ser realmente la que
comete los hechos mas reprobables y perniciosos, sino por ser la mas
vulnerable, al extremo que como expone Gustavo Vitale en “El Estado
Constitucional de Derecho y el Derecho Penal”:

(...) en el marco social deteriorado (propio de la region en cuan-
to a injusticia social respecta) nuestro sistema penal funciona
de una manera irracionalmente selectiva, como un modo de
persecucion de los sectores sociales ya excluidos por el siste-
ma social economico de nuestros Estados®.

Es precisamente ante este panorama que se puede alzar la jurisdiccion
constitucional, esta vez, bajo la égida del control concentrado de las
leyes, para limitar y reorientar el rumbo del programa constitucional,
una mision de alta politica propia de la justicia constitucional desde su
concepcion, desde Alexis de Tocqueville hasta nuestros dias, pasando
por la célebre expresion “gobierno de jueces” de Lambert, hasta la cri-
tica de contemporaneos como Garcia de Enterria®, ejercida mediante
un control ya no soélo politico sino judicial de la constitucionalidad,
lo cual responde fielmente a la evolucion del pensamiento constitucional
contemporaneo plasmado en la Constitucion venezolana remozada y sin-

46 Rosales, E. 2005. Sistema penal y reforma penal: la tension entre el Estado Constitucional y
el Estado Policial. Temas Penales. Tribunal Supremo de Justicia. Venezuela.

470b. Cit. p. 163.

* Vitale, G. 1988. Estado Constitucional de Derecho y Derecho Penal. Teorias actuales en el
Derecho Penal. Ad-Hoc Buenos Aires.

4 Tocqueville, A. 1835. La democracia en América. Lambert, 1921 Le gouvernement des
judges. Garcia de Enterria. E. 1981. La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional.
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crética, mediante la concepcion conjunta de la division y de colabora-
cion de poderes, entre otras variadas estrategias de control del poder
que se expresa en la fuerza normativa de la Constitucion que como
dice Losing “hace de ésta, no un conjunto de principios programaticos
sino una verdadera norma juridica™?, donde precisamente se asiente e/
principio de supremacia constitucional (Constitucion, articulo 7), o
como lo expresa Aragon: “la vigencia de la Constitucion depende de su
capacidad de “realizacion”, es decir, de su efectividad normativa™s!,
posible mediante el control del poder y muy especialmente, del control
judicial en general y en particular, del control constitucional de las leyes,
tras la evolucion marcada por dos siglos desde que se inauguro6 en la
practica forense comparada, con aquella famosa sentencia del juez
Marshall en 1803. Concepcidon que trasciende al Estado legal para
darle paso al Estado Constitucional y que hace gala de un fino equi-
librio entre la potestad legisladora de la cual emana el principio de
configuracion legislativa, segun el cual al Poder Legislativo le es dado
legislar en materia penal (reserva legal) tanto en cuanto a la descripcion
tipica como en cuanto a las penas, modificando la ley en tanto le sea
preciso y, por otro lado, las limitaciones consustanciales al poder puniti-
vo conformadas por los derechos humanos y su sistema de garantias,
que otorga a la jurisdiccion constitucional el control judicial del cumpli-
miento de tales limites. En esta linea, la Corte Constitucional colombia-
na: “ha reiterado que el legislador goza de amplia competencia (libertad
de configuracion legislativa) para definir cuales conductas han de ser
consideradas punibles y fijar las penas correspondientes a tales com-
portamientos. Asi mismo, ha indicado que frente al ejercicio de dicha
libertad de configuracion, la Constitucion opera como un mecanismo de
“control de limites de competencia del legislador, con el fin de evitar
excesos punitivos (Sentencia C-038 de 1995)”.

Por su parte, en consideracion a los desequilibrios sociales, la Sala Cons-
titucional venezolana también ha sentado doctrina en la interpretacion
constitucional del sentido del Estado de Derecho y particularmente del
Estado de Derecho Social, apuntando hacia un elemento cumbre del
modelo de Estado adoptado por la Republica y al cual toda la legislacion
debe someterse. En ese estadio, esa instancia judicial ha evidenciado la

%% Ya aclarado tras la Constitucién de 1999 mediante pronunciamiento de la Sala Constitucional
de 19/5/00.
5! Aragbn Reyes, M. Ob. Cit. p. 36.
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importancia del Estado Social en su funcion generadora de equilibrios
sociales y de los derechos del débil juridico, al explicar el alcance del
Estado Social en el momento actual:

El concepto de Estado Social surge ante la desigualdad real
existente entre las clases y grupos sociales, que atenta contra
la igualdad juridica reconocida a los individuos por la propia
Carta Fundamental (articulo 21).

Dicho concepto (Estado Social) ha ido variando en el tiempo,
desde las ideas de Ferdinand Lassalle, que se vierten en sus
discursos de 1862 y 1863, donde sostiene que el Estado es el
instrumento de transformacion social por excelencia y su fun-
cion historica es liberar al ser humano de la miseria, la igno-
rancia y la impotencia a la que se ha visto sometido desde el
comienzo de la historia; pasando por el pensamiento de Lorenz
Von Stein, quien basado en la existencia de una clase domi-
nante que se ha apoderado de la conduccién del Estado, y de
una clase dependiente que no tiene acceso a los bienes espiri-
tuales (educacién), ni a los materiales (propiedad), propone
que ¢l Estado haga posible para la clase inferior la adquisicion
de aquellos bienes, lo cual se logra mediante una reforma poli-
tica de contenido social realizada desde el Estado, utilizando
un conjunto de medidas y leyes que posibiliten a todos los indi-
viduos la adquisicion de esos bienes a través del trabajo. Estas
ideas propugnan a la armonia social como desideratum del
Estado Social (...)

A juicio de esta Sala, tales antecedentes son importantes para
entender la vigente Constitucion venezolana, que establece un
Estado Social de Derecho y de Justicia, término (Estado So-
cial de Derecho) que fue acuiado por Hermann Heller en 1929
en su obra Rechtsstaat oder Diktatur (Traduccion al castella-
no: Estado de Derecho o Dictadura).

Heller, va a oponer el Estado Social de Derecho al Estado de
Derecho liberal y formalista, que consideraba la norma como
un instrumento técnico para regular las relaciones humanas,
pero sin ninguna referencia a valores y contenidos concretos,
situacidon notoriamente conocida en Venezuela, y que impide
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que el Estado sea el motor de la transformacion social. De alli,
que desde los comienzos de la consolidacion del concepto de
Estado Social, /o importante es entender la ley en base a
principios tendentes en lo posible a alcanzar el bien co-
mun, y no como una normativa que se aplica por igual a
realidades desiguales. Esto es basico comprenderlo, ya que
el no hacerlo conduce a la injusticia (Sala Constitucional
Sentencia del 24-1-02 con ponencia del Magistrado Jesus Eduar-
do Cabrera Romero, destacado propio).

Pero tan importante concepcion no es solo valida para entender el com-
promiso del Estado en la superacion de la desigualdad economica, aun
con el aporte de la concepcion del Estado Social remozada por Ernst
Forsthoff, citado por la Sala, con lo cual el Estado participa activamente
en la redistribucidn de la riqueza, sino que existen dimensiones no eco-
nomicas asociadas al marco constitucional venezolano que ameritan la
consideracion del modelo de Estado Social democratico de Derecho y
de Justicia, como un plexo de realizaciéon de derechos humanos, en el
sentido progresivo del término y ante lo cual, el Estado mediante los
organos llamados a ello participa, y en su caso, la jurisdiccion constitu-
cional coadyuva a la proteccion del derecho a la igualdad y por tal, a la
superacion de la injusticia social.

Se trata de traer a colacion las ideas reelaboradas por la Sala Constitu-
cional con el fin de dotar a Venezuela de una concepcion precisa del
modelo de Estado adoptado donde se destaca su intervencion juridica
en las relaciones sociales en aras de “armonizar intereses antagonicos”
y evitar “la hegemonia sobre los mas débiles, en la que las posiciones de
poder se conviertan en disminucion excesiva de la libertad de los mas
débiles, en un subyugamiento que alienta perennemente una crisis so-
cial”. De ahi que la Sala al citar a Ridder apunta: “...el Estado se habi-
lita para intervenir compensatoriamente, desmontando cualquier
posicion de poder siempre que lo estime conveniente” y “fundado en
la ley y en su interpretacion desde el &ngulo de los conceptos que infor-
man esta forma de Estado”.

De modo que no solo tiene sentido el Estado Social en cuanto a los
derechos sociales, ni a la vertiente econdémica, sino en cuanto a otras
consideraciones humanas fundamentales para equilibrar las relaciones
entre los conciudadanos, en cuyo espacio el respeto a los derechos y
garantias en la ley penal juega papel fundamental, para evitar pro-
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fundizar la lesién de derechos de los mas vulnerables y el clima de injus-
ticia y de carencia en el disfrute de los derechos y de la proteccion de
garantias de la que son los principales afectados.

A ello se aniade que el aporte de la Sala Constitucional en la concepcion
actual del Estado Social, no so6lo refiere aspectos humanos que tras-
cienden lo econdmico y a los cuales el Estado Social se debe, sino que
ademas la intervencion juridica equilibradora (de justicia) no se limita a
relaciones individuales entre el patron y el empleado, o a cualquiera
otra relacion juridica individualizada donde se evidencia alguna desven-
taja o posicion prevalente, sino que también es aplicable a los derechos
de los pueblos (derechos de tercera generacion) y es particularmente
util cuando se considera la desigualdad social y toda su carga de injusti-
cia. En paises como Venezuela, aun herederos de la injusticia, es vital la
actualizacion del ideario constitucional en la proteccion de los mas vul-
nerables y ello, no solo se escenifica en los escenarios econdémicos,
laborables, entre otros, también tiene presencia en la proteccion que el
Estado le debe a sus ciudadanos muy especialmente en el mundo del
control penal, donde el aumento de la represion no repercute en prote-
ger sus derechos, ni aumentar su “seguridad”, sino que precisamente
son los mas vulnerables la clientela predilecta del sistema penal, como
lo denuncia Baratta entre otros®’, no porque sean los que mas delin-
quen, sino porque el aparato penal despliega una actividad selectiva
basada segun Zaffaroni®, en la vulnerabilidad social que los hace mas
proclives a la persecucion arbitraria, de ahi la afirmacion tan recurrida
que advierte que en las carceles mas se esta por pobre que por delin-
cuente, segun se infiere del trabajo de Malthiesen®*. Ahora estimese los
vaivenes siempre dramaticos de la crisis carcelaria donde el Estado
venezolano muestra uno de los reductos mas alejado del modelo consti-
tucional y ante lo cual, todas las leyes portadoras del “paquete legislati-
vo bélico” ofrecen un escenario propicio para su inefable prolongacion.
Esa situacion es particularmente critica en relacion con el aparato poli-
cial que cuando aumenta la represion se desborda contra la gente, mientras
mas vulnerable, peor. Esta no es una afirmacion sin sustento, la eviden-
cia cientifica avizora que esta desviacion para la region es denunciada

52 Baratta, A. 1982. Criminologia critica y critica al Derecho penal. Siglo XXI Editores.
53 Zaffaroni, ER 1988. En busca de las penas pérdidas. Temis. Colombia.
3 Malthiesen, T. 1990. Prison on Trial: A Critical Assessement. London.
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en la investigacion “muertes anunciadas™®, y ahora un solo dato ilustra su
gravedad: dentro de la elevadisima tasa de homicidios presente en Vene-
zuela (alrededor del 35 por cien mil habitantes), se incluyen las muertes
producidas en manos de las fuerzas policiales; se hable de enfrentamien-
tos o de lo que sea, de modo que son miles las personas que son abatidas
por la policia en una suerte de aplicacion arbitraria de la pena de muerte
que alcanza no sélo a delincuentes sino a otros ciudadanos, transfiriendo
una violencia desmedida a la sociedad que ademas pervierte a los cuer-
pos policiales y desvia su funcion de resguardo de los derechos ciudada-
nos, que de paso abona el camino para la impunidad.

Pero ademas, el Estado Social no existe solo, es uno de los prismas de la
forma del Estado Constitucional asumido en su pluridimension contenida
en el articulo 2 como: Estado Social democratico de Derecho y de
Justicia, con lo cual las necesidades de realizacion de tal Estado cobran
vida en la medida en que atiende a la garantia de los derechos humanos,
especialmente vulnerables ante el poder punitivo, de modo tal que la ley
penal, su interpretacion y aplicacion dentro del sistema penal, debe aco-
plarse a tal modelo, pues de lo contrario, se torna inconstitucional.

Pero, (de cudl constitucionalidad se trata? De la constitucionalidad
meramente formal o de la sustancial. Cada vez mas, el constitucio-
nalismo actual adopta y profundiza la concepcion de la Constitucion
normativa, se hace eco del Estado Constitucional, concibe al orden
constitucional como sistemas que se organizan juridicamente para ofre-
cer posibilidades materiales de realizacion de los derechos y de su
garantia. Son fiel expresion de estos lineamientos los multiples meca-
nismos de control de la constitucionalidad que actiian para preservar
su vigencia, en tanto que validez material, en el decir de Serrano®®
y ya no s6lo su vigencia formal, que sin duda importa, para entre am-
bas conformar un complejo constitucional. La exaltacion de esta di-
mension material es lo que una tendencia tedrica ha denominado el
paradigma constitucional, abriendo “el sistema juridico publico al
control de contenidos materiales no so6lo formales” en la voz de Sar-
miento Ramirez Escudero”’.

55 Zaffaroni, ER. 1993. Muertes Anunciadas. Instituto Interamericano de Derechos Humanos.
Temis. Colombia.
56 Serrano, J. L. 1999. Validez y vigencia. La aportacion garantista a la teoria de la norma.
Editorial Trotta.
57 El control de proporcionalidad de la actividad administrativa. Tirant lo Blanch Valencia, 2004.
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Desde esta perspectiva, el elemento clave del ideario constitucional es
la garantia de los derechos humanos en cuyo destino el poder politico
del Estado sera su mas fiel aliado si se adopta como poder de coordina-
cion para el logro humano de los derechos.

Sobre esta concepcion abrazada al concepto de Estado Constitucional
se ha pronunciado la doctrina constitucional, asi como también ha sido
fructifero el desarrollo de las tendencias que observan a la Constitu-
cion abierta y a la Constitucion como sistema de valores materia-
les, magistralmente explicada en un sintesis que las complementa por la
pluma de Aragon Reyes™® al sostener que esta vertiente se expresa en
los sistemas norteamericano y europeo continental tanto en la “prefe-
rrer position de las libertades en la primera enmienda constitucional”
que animaria principalmente la jurisprudencia norteamericana como en
“la doctrina alemana de la més fuerte pretension de validez” y en la
jurisprudencia “como “valores juridicos supraordenados”, expresada en
la cita de Schneider:

Los derechos fundamentales (...) son simultaneamente la con-
ditio sine qua non del Estado Constitucional democratico, pues-
to que no pueden dejar de ser pensados sin que peligre la forma
de Estado o se transforme radicalmente.

Por lo que como éste es el norte de la interpretacion al tiempo de
examinar la colision con la ley que en el caso de la ley penal, cobra
especial significacion, pues como ya se ha planteado®®, se trata del
enfrentamiento con la /ibertad como derecho, garantia y principio
constitucional de contrapartida necesaria para ponderar los limites del
poder punitivo en todas sus manifestaciones y muy particularmente, el
establecimiento de los limites que el Legislador debe observar al mo-
mento de legislar en una materia que compromete tan directamente la
vigencia del Estado Constitucional.

Como lo explica Aragon, “la norma constitucional sélo puede ‘compro-
meterse’ juridicamente pegando su validez con su legitimidad”, mien-
tras que su legitimidad no es otra que garantizar la libertad —la

% Aragon Reyes, Ob. Cit.. p. 43.

3 Rosales, E. 2005. Estado Constitucional y sistema penal. Conferencia presentada en Congreso
Latinoamericano Sistema Penal, Derechos Humanos y Participaciéon Ciudadana. Monterrey.
México noviembre 2005, publicado en Capitulo Criminologico. 2006. LUZ. Venezuela.
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garantia de los derechos humanos— y ello en una teoria constitucional
general y “particularizada” en tanto que s6lo es concebible por ser apli-
cable a un determinado modelo de Estado, que para la perspectiva ve-
nezolana es la del Estado Constitucional entendido como Estado
democratico®, valga decir, de los derechos humanos, como lo ha sos-
tenido Borrego en Venezuela®!. Vision sustentada por Hesse y adoptada
para interpretar el modelo de Estado espafiol social y democratico por
Rubio Llorente®?.

Desarrollada tal legitimidad en la reflexién de Garcia en su actual obra
sobre El Estado Constitucional en su momento maquiavélico, expli-
ca como junto a la legitimidad secumdum titulum (legitimidad de ori-
gen) “el Estado Constitucional conoce una segunda legitimidad secumdum
exercitum (legitimidad de ejercicio) que se manifiesta en los presupues-
tos que presiden la accion de los poderes constituidos. El primero de
los cuales son los derechos fundamentales”®, pero tal legitimidad
depende mas de su realizacion y como advierte Garcia apoyandose en
Mario de la Cueva en su prologo a la edicion castellana de la obra de
Heller, la enseflanza del Derecho Constitucional dista en demasia de
una realidad que se mueve de modo tal que la ignora —caso emblemati-
co de las leyes penales que responde a todo menos al programa consti-
tucional de realizacién humana— para lo cual Garcia sugiere “reformular
el contenido de la democracia desde la libertad de un ciudadano propie-
tario de su soberania”®, en cuya cuspide esta la libertad (se afiadiria
toda la trama de derechos) y agrega una aclaratoria extraordinariamen-
te valida para entender el sentido actual de la libertad fuera de toda
postura liberalista y con un sentido eminentemente social al decir: “el
entendimiento de /a libertad sera la de un instrumento al servicio de la
emancipacion humana y no como mecanismo para el disfrute material”®,

 Para lo cual ayuda mucho la importante tesis sustentada por Habermas del Estado radicalmente
democratico, asociando democracia con sociedad. Factibilidad y norma, 1998.

Aqui no se limita la expresién “democratico” al Estado signado por la participacion politica y el
reparto del poder, sino al fin teleolégico de tal estrategia constitucional, cual es la preservacion
y ampliacion de los derechos en el sentido progresivo de los mismos.

! Borrego, C. 2000. Constitucion y proceso penal. Universidad Central de Venezuela.

%2 Ob. Cit. p. 40. En la misma linea que sustenta la garantia de los derechos en el Estado
Constitucional puede verse Pefia Freites, A M. 1997. Ob. Cit.

% Garcia, E. 2000. E! Estado constitucional ante su momento maquiavélico. Cuadernos Civitas.
% 0b. Cit. p. 89.

% Ob. Cit. p. 91.
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con lo cual queda claro que a la jurisdiccion constitucional y al fortale-
cimiento del Estado Constitucional le queda por andar un camino que
acerque la realidad a los postulados, en cuyo contexto /a ley penal
solo es legitima si se acopla a ese ideario de libertad mientras
que las leyes penales simbdlicas, expansivas, irracionales y de-
moledoras de los logros libertarios de la humanidad deben ser
uno de los objetos centrales del control de constitucionalidad.
Un tanto a 1o Dworkin en su reconocida obra: Los derechos en serio,
cuando expresa que “el Derecho Constitucional no podra hacer au-
ténticos avances si no aisla los derechos en contra del Estado y no
hace de €l parte de su programa’s,

Asimismo, la concepcion que asume a los derechos en la base constitu-
cional ha sido ademas complementada por el desarrollo constitucional
alcanzado mediante pronunciamientos de tribunales constitucionales como
el espafiol en su conocida sentencia STC 25/1981, en la cual segln, ex-
presa Losing, se conjuga “la doble funcion de los derechos fundamentales
como clave del continuo desarrollo del principio de Estado de Derecho™®’.

De modo que muchas veces, la lesion del orden constitucional no es la
aislada lesion de una norma constitucional, sino la vulneracion de la
Constitucion como norma, en tanto que prescribe al Estado Constitu-
cional dotado de la garantia de los derechos. La comprension global del
orden constitucional permite asumir que en ocasiones la declaratoria de
inconstitucionalidad de una ley se fundamenta no sélo en la lesion espe-
cifica de normas constitucionales, que sin duda es un recurso técnico
preciso para la interpretacion constitucional, sino en la lesion conjunta
de su sistema contenido en un conjunto normativo que destaca cual
es su orientacion (elemento teleologico, finalista) y que sugiere que
la contradiccion de la ley con la Constitucion, es una contradiccion con-
tra las bases del sistema constitucional que le sostiene.

Sobre la comprension de la Constitucion en conjunto, también se ha
pronunciado la Sala Constitucional venezolana:

El Preambulo de la Constitucion, como tal es parte de ella, y segtn él, la
Constitucion es la base para refundar la Republica de acuerdo a los
valores expresados en el mismo Preambulo.

% Dworkin, R. 1993. Los derechos en serio. Edicion inglesa 1977. Editorial Planeta. Espafia.
7 Losing, R. 2005. Jurisdiccion Constitucional, democracia y Estado de Derecho. p. 83.
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Consecuencia de ello, es que la conceptualizacion de lo que es
Estado Social de Derecho y de Justicia tiene que adaptarse a
los valores finalistas del Preambulo, y por ello el concepto vene-
zolano, puede variar en sus fundamentos del de otro “Estado
Social”, ya que su basamento sera diferente.

Manteniéndose la columna vertebral conceptual de lo que es
un Estado Social, el cual la Sala ya lo expreso, del Preambulo
se colige que el Estado Social estd destinado a fomentar
la consolidacion de la solidaridad social, la paz, el bien
comun, la convivencia, el aseguramiento de la igualdad,
sin discriminacion ni subordinacion. Luego, la Constitucion
antepone el bien comun (el interés general) al particular, y re-
conoce que ese bien comun se logra manteniendo la soli-
daridad social, la paz y la convivencia. En consecuencia,
las leyes deben tener por norte esos valores, y las que no lo
tengan, asi como las conductas que fundadas en alguna norma,
atenten contra esos fines, se convierten en inconstitucio-
nales (destacado propio).

En este pronunciamiento —al hilvanar la interpretacion constitucional
acerca del concepto y sentido del Estado Social- se apunta hacia la
necesidad de comprender en su conjunto el sentido y fines del texto
constitucional y cdmo de esa interpretacion puede inferirse el alcance
particular de sus preceptos. Al efecto, continta:

La Constitucion de 1999 en su articulo 2, no define qué debe
entenderse por Estado Social de Derecho, ni cual es su conteni-
do juridico. Sin embargo, la Carta Fundamental permite ir deli-
neando el alcance del concepto de Estado Social de Derecho
desde el punto de vista normativo, en base a diferentes articu-
los, por lo que el mismo tiene un contenido juridico, el cual
se ve complementado por el Preambulo de la Constitucion y
los conceptos de la doctrina, y permiten entender qué es el
Estado Social de Derecho, que asi deviene en un valor ge-
neral del derecho constitucional venezolano (Sala Constitu-
cional Sentencia del 24/1/02 con ponencia del Magistrado Jesus
Eduardo Cabrera Romero, destacado propio).

De igual forma se puede colegir que al ejercerse el control de constitu-
cionalidad de la ley penal, es necesario contrastar su texto no s6lo con
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los preceptos constitucionales especificamente violados, sino también
con todo el sentido del texto constitucional, que sin duda demuestre
la colisidn entre las normas penales y el orden constitucional, debido
principalmente a que puedan responder a dos filosofias politico consti-
tucionales distintas y que por tal, planteen un supuesto de contradiccion
con los valores constitucionales. La Constitucion abraza como valores
fundamentales la libertad, la independencia, la paz, la solidaridad,
el bien comun, la convivencia y el imperio de la ley (...) y a ellos se
debe la ley penal que entonces no podria ser tributaria del “Derecho”
Penal del Enemigo, que es expresion de violencia, intolerancia, priva-
cion, represion y desigualdad, asi como de cualquier otra tendencia pe-
nal maximizadora contraria al sistema constitucional.

Desde esta perspectiva Garcia de Enterria explica:

(...) ninguna norma subordinada —y todas lo son para la Cons-
titucion— podra desconocer ese cuadro de valores basicos y
todas deberan interpretarse en el sentido de hacer posible con
su aplicacion al servicio, precisamente, de dichos valores (es
decir) el valor especifico de la Constitucion, no como una nor-
ma cualquiera, de cualquiera contenido, sino como portadora
de unos determinados valores materiales®.

De modo que la violacion de la legalidad, asi como de muchos dispositi-
vos y principios constitucionales presentes en una ley penal inconstitu-
cional, conduce a la vulneracion de los articulos 2 y 3 de la Constitucion,
en tanto que se lesiona la forma de Estado que impone la sujecion a un
determinado modelo de Estado, el Social, de Derecho y de Justicia. En
¢l se exalta un modelo de Estado Constitucional renovado, donde la
garantia de los derechos es el elemento cumbre en tanto que la Consti-
tucion normativa ejerce multiples mecanismos para adelantar su impe-
rio contra las muy variadas formas de abuso o desviacion de poder.

Bajo esta concepcion, la legalidad formal solo aporta un dato funda-
mental, pero el otro componente asociado para comprender la legali-
dad actual lo muestra la legitimidad, de donde resulta que la legalidad
es solo preservada si las leyes penales, se alinean con el orden constitu-

% Garcia de Enterria. E., 1981. Ob. Cit..
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cional y con el substrato material que las anima desde la norma funda-
mental. Por consiguiente, no se podria afirmar que una ley penal no
lesiona la legalidad cuando ha sido dictada por el 6rgano legislativo me-
diante el procedimiento de elaboracion normativa, pues si tal ley no res-
ponde a las normas, principios y garantias del orden constitucional, es
ilegitima y viola la legalidad. Por consiguiente, es obligacion del érgano
legislativo al formular la ley, orientarla hacia un encuentro con el pue-
blo, quien es su soberano constructor en el origen politico del poder y el
acto legislativo estara viciado de inconstitucionalidad si la ley es procli-
ve a la lesion de los derechos humanos y de las libertades publicas.

Es precisamente en este punto donde se cruza el sentido del poder
legislativo con las dimensiones constitucionales de la ley penal,
donde el sometimiento a la Constitucidn, a la legalidad estricta y al albor
de los principios constitucionales y penales, no es un ejercicio intelec-
tual para el deleite de juristas, sino una necesidad politico juridica basica
de cumplimiento del destino constitucional, o como lo ha expresado Za-
ffaroni: “La dimension y operatividad de las agencias punitivas especifi-
cas del sistema penal constituyen una cuestion de naturaleza
constitucional en el plano juridico”’, por lo que el examen de la consti-
tucionalidad de las leyes penales abre el debate acerca del tipo de rela-
ciones que el Estado establece con sus ciudadanos y apunta al tratamiento
que la ley penal le da a la garantia maxima de /ibertad, como baluarte
de los derechos ante la ley penal, y a la legalidad, como limite y con-
tencion del poder punitivo.

De modo que cuando la ley penal se enfrenta con la Constitucion, no es
solo una pugna en la forma, sino en la sustancia, se trata de la oposicion
entre la Constitucion y la ley penal como expresion de las reglas con las
cuales lidiaréd el poder penal ante los ciudadanos (frente a todos los
ciudadanos, no solo ante los “delincuentes”). Cuando la ley penal se
opone a la Constitucion se abandona la definicion de los margenes del
ejercicio del &ambito mas duro del poder politico de un Estado, el poder
punitivo y por tal, el acto es ilegitimo en la base material de la legalidad.

Permitir que leyes inconstitucionales se consoliden, de tal manera que
se disminuyan los derechos consagrados en la Constitucion, tal y como
viene aconteciendo en Occidente durante las ultimas décadas con la

© Zaffaroni, ER 2001. Derecho Penal. p. 86. Ediar. Argentina.
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proliferacion legal excesiva de normas penales abusivas, supondria el
mayor golpe involucionista contra el orden publico democratico. En
efecto, la responsabilidad histérica del control de constitucionalidad
se enaltece cuando se estima que la consolidacién de reformas in-
constitucionales pervierte de manera irreversible el sistema constitu-
cional, le resta legitimidad, que no solo consiste en la legitimidad de
origen, es decir, una Constitucion y un sistema de valores y de dere-
chos, sino también en la legitimidad de ejercicio, consistente en que
los poderes llamados a desarrollar dichos valores y derechos lo ejer-
cen con acatamiento material y ampliacion de los mismos (progresivi-
dad). Por lo que ningtin pragmatismo u otro género de excusas pueden
permitir atrasos en el devenir constitucional.

Precisamente, precaviendo esta posibilidad, la evolucién del Derecho
Penal se asiste de variados principios de contencidén y correccioén de
los extravios y abusos de la ley penal enraizados en la armazdn de
derechos, garantias y principios constitucionales, asi como entre
ellos, impone a la legalidad como fuente exclusiva de produccion
de tales prohibiciones y castigos en la ley penal (no como acontece en
otras materias juridicas donde otras fuentes mas ductiles en Derecho
pueden generan obligaciones u otros efectos juridicos). Con lo cual se
afirmaria que en el caso venezolano, la pugna entre leyes del anti
Derecho Penal del Enemigo y el orden constitucional, constituye un
enfrentamiento entre el sentir humanista exquisitamente plasmado en
la Constitucion de 1999 y las ideologias bélicas que andan por el orbe
corrompiendo a los sistemas juridicos nacionales con el proposito de ir
desmontando los Estados constitucionales, para que en vez del Dere-
cho, impere la violencia, especialmente propicia para el predominio
del mas fuerte, valga decir, para que impere el sometimiento por la
fuerza y no al Derecho, en contra de los derechos de los pueblos. Asi
resulta clara la conexion entre el desmontaje de las garantias en la ley
penal y el extravio de los estados constitucionales que son, hoy por
hoy, el tnico escudo de proteccion con el que cuentan los pueblos y
naciones ante el fenémeno de estandarizacién mundial que promueve
el desmontaje de las soberanias locales™.

" Rosales, E. 2004. Sistema penal y reforma penal. Capitulo Criminoldgico Vol. 32. N° 4 pp.
442 y 443. La Universidad del Zulia.
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Por consiguiente, juridicamente la reconduccion de la ley penal al mun-
do constitucional que la predetermina, mediante el control de constitu-
cionalidad de la ley penal supone la aplicacion de un conjunto de
principios, derechos y garantias que eventualmente resultan lesiona-
dos por la ley penal inconstitucional, que tergiversa los fines del Dere-
cho Penal constitucionalmente fundados, a la vez que subvierte el orden
constitucional por los tipos penales inconstitucionales que conduce a
una flagrante violacion del contenido esencial de los principios consa-
grados en el articulo 49 de la Constitucion, de tal manera que éstos no
se reconocen en sus caracteristicas definidoras segun las reglas
del Derecho Constitucional, Penal y Procesal, es decir, se convier-
ten en enunciados vacios.

Especificamente en la Constitucion, el Preambulo para decretarla aco-
ge como valores supremos del orden constitucional, entre otros a “/a
libertad, la paz, la solidaridad (...)” y estatuye como fines “asegurar
el derecho ala vida (...) y alaigualdad sin discriminacion ni subordina-
cion alguna (...) (entre otros) conforme a la garantia universal e indi-
visible de los derechos humanos (...)” y de esta forma, comienzan a
configurar las lineas maestras del renovado Estado Constitucional de-
mocratico, en medio del cual al Estado se le confiere la facultad puniti-
va con estricta sujecion a las garantias de los derechos, de donde surge
una tension que debe manejarse en pro del equilibrio entre el valor, prin-
cipio y derecho de libertad, en sentido lato, y la posibilidad de su res-
triccion limitada conforme a tal sistema de garantias’'.

Como bien apunta Pefia Solis™ “‘esta ecuacion’ es aplicable a todo el
sistema sancionatorio”, pero en materia penal el peso especifico que
cobra la libertad se traduce en la presencia de un derecho fundamental
que ademas agrupa a otra serie de derechos fundamentales que tam-
bién sufren cuando es aplicada una condena u ordenada la privacion de
libertad, de ahi la accion de las garantias y principios como barreras
para la proteccion de los derechos méas cardinales, mientras el Derecho
(Constitucional, Penal, Administrativo, Internacional) se afanan para

! Para un desarrollo de la interpretacion juridica de la libertad en sentido lato como contrapar-
tida constitucional, puede verse: Rosales, E. 2006. Sistema penal y Estado Constitucional.
Capitulo Criminologico. La Universidad del Zulia. Venezuela.

2 La potestad sancionatoria de la Administracion Publica en Venezuela. 2005. Tribunal Supre-
mo de Justicia.
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desarrollar conceptos, teorias y reglas de interpretacion que aminoren
el impacto lesivo que en la realidad tiene el ejercicio del control penal.

Por ello, la doctrina penal contemporanea en linea con el constituciona-
lismo, ha permitido la evoluciéon conceptual de lo que otrora era el ius
puniendi a la comprension de una potestad punitiva del Estado como
un poder regulado, sometido a multiples reglas de limitacion y deli-
mitacion y, donde siempre, en la contrabalanza de la hermenéutica y de
la aplicacidon debe estar permanentemente la /ibertad como principio,
regla, derecho y garantia constitucional, asi como el conjunto de dere-
chos y garantias implicados en el control penal.

Entre la doctrina que ha avanzado a pasos agigantados en estos te-
mas, se encuentra la obra cumbre de Luigi Ferrajoli Dirritto e Ragio-
ne, asi como los importantisimos aportes de Alessandro Baratta y la
sin duda trascendente y polifacética obra de Raul Zaffaroni, entre otras
valiosas contribuciones.

Estas teorias son seguidas o acompasadas por doctrina penal actual
tanto alemana, italiana, espafiola y latinoamericana, con abundante lite-
ratura que seria casi imposible citar aqui (entre los que s6lo se mencio-
nan a titulo referencial a Albrech, Schunneman, Bricola, Fiandaca,
Velasquez, Bustos Ramirez, Hormazabal, Politoff, Malamud Gotti, Mu-
fioz Conde, Hassemer, Barbero Santos, Roxin, Mir Puig, Tocora).

Esta doctrina sustenta una concepcion del Derecho Penal comprometi-
da con un determinado modelo de Estado o como se ha dicho con ante-
rioridad: “La determinacion constitucional del Estado de Derecho y su
contenido es fundamental, porque dependiendo de su elaboracion dara
mayores o menores espacios a la proteccion de los derechos humanos y
ello tiene una repercusion especifica en el ambito penal, por ser ésta el
area donde los derechos ciudadanos son mas vulnerables””.

Por tal, esta comprensidon del Derecho Penal activa un bagaje concep-
tual que supone la adscripcion politica y juridica a unos determinados
valores y principios constitucionales y penales y profundiza su elabora-
cion, asi como el de reglas para la formulacion e interpretacion de la ley

3 Rosales, E., Bello CS y Borrego C. 1996. Constitucion, principios y garantias. 1996. Univer-
sidad Central de Venezuela.
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penal, basandose en la limitacion del poder punitivo y en el realce del
sistema de garantias.

Pero aun mas, jurisprudencialmente ha habido importantes pronuncia-
mientos de instancias constitucionales alineadas a este pensamiento cien-
tifico, de la cual, se citard a la jurisprudencia constitucional colombiana,
debido a la afinidad de la cultura juridica y a las enormes dificultades
politicas que ha padecido ese pais en los tltimos cincuenta afios que, no
obstante la crisis politica, se opone al resquebrajamiento de su Estado
de Derecho y da cuenta de la constitucionalizacién del Derecho Penal,
de los principios aplicables y de los limites del ius puniendi que repre-
sentan los derechos humanos en un Estado Social de Derecho.

Asi en una valiosa decision de 2002, se retoma una prolija trayectoria
jurisprudencial con el fin de fundamentar la declaratoria de nulidad de
una normativa penal en estado de excepcion, donde a pesar de la emer-
gencia nacional, se declaran inaxequibles tipos penales por estar confi-
gurados como formas de peligro abstracto, o por lesionar los principios
de razonabilidad o proporcionalidad, entre otros. Al efecto, la Corte
Constitucional colombiana ha establecido:

(...) la Corte ha sefialado que “ha habido una constitucionali-
zacion del Derecho penal, porque tanto en materia sustantiva
como procedimental, la Carta incorpora preceptos y enuncia
valores y postulados —particularmente en el campo de los de-
rechos fundamentales— que inciden de manera significativa en
el Derecho penal y, a la vez, orientan y determinan su alcan-
ce”. Esto significa entonces que el Legislador no tiene una
discrecionalidad absoluta para definir los tipos delictivos
y los procedimientos penales, ya que debe respetar los de-
rechos constitucionales de las personas, que aparecen, asit
como el fundamento y limite del poder punitivo del Estado.
Fundamento, porque el ius puniendi debe estar orientado a
hacer efectivos esos derechos y valores constitucionales. Y
limite, porque la politica criminal del Estado no puede desco-
nocer los derechos y la dignidad de las personas. Asi, la Corte
ha entendido que los derechos constitucionales de los aso-
ciados se erigen en limite de la potestad punitiva del Esta-
do, de manera que su nucleo esencial y criterios de
razonabilidad, proporcionalidad y estricta legalidad,
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constituyen limites materiales para el ejercicio ordinario de
esta competencia estatal. Sobre el particular, se pueden revi-
sar las sentencias (...) de 1992, (...) de 1993, (...) de 1995, (en-
tre una veintena mas hasta 2001), entre otras. Estos criterios
se aplican tanto a la definicion del tipo penal como a la sancioén
imponible (Sentencia de 31 de octubre de 2002 con ponencia del
magistrado Eduardo Montealegre Lynett, destacados propios).

De seguidas la Corte colombiana pasa a indicar una serie de reglas de
cumplimiento constitucional por parte de la ley penal, entre las que
describe la estricta observancia del principio de legalidad, el respeto a
los derechos fundamentales, el deber de respeto por los principios
proporcionalidad y razonabilidad, asi como la prohibicion de “tipificar
conductas que desconozcan los derechos fundamentales, que no resul-
ten idoneas para proteger bienes constitucionales o que resulten des-
proporcionadas o irrazonables”. De modo que sobre la base de los
principios penales y constitucionales es posible ejercer el control de
constitucionalidad de la ley penal, para lo cual se pasa a adelantar algu-
nas reglas de constitucionalidad de la ley penal.

3. CONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY PENAL: REGLAS Y
PRINCIPIOS

En otro trabajo vinculado a esta linea de investigacion’™, se ha adelanta-
do una aproximacion a “la relacion entre los principios constitucionales
y el sistema de garantias” que exalte la utilidad garantista del Estado
Constitucional en el &mbito penal, mediante la sujecion a varias pautas,
entre las que se transcriben las directamente asociadas al control cons-
titucional de la ley penal, desarrollado en este estudio:

— Confrontar de modo especifico la caracterizacion y efectos
juridicos del Derecho penal del Enemigo y otras formas maxi-
malistas con el Estado Constitucional, esto es poner en eviden-
cia en el plano constitucional la inconstitucionalidad de sus
postulados y consecuencias en legislaciones bélicas (...).

" Rosales. E. 2005. Sistema Penal y Estado Constitucional. Conferencia presentada en el
Congreso Latinoamericano Criminologia, Sistema Penal y Derechos Humanos, celebrada en
Nuevo Ledon México el dia 16 de noviembre de 2005, Universidad Autonoma de Nuevo Leon,
Secretaria de Seguridad Publica, Gobierno de Nuevo Ledn, México y publicado en Capitulo
Criminoloégico. LUZ. 2006.
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— Control de constitucionalidad de las leyes y por tanto meca-
nismo judicial para controlar el imperio de los principios cons-
titucionales sobre la ley (dado que la ley pasa a un segundo
plano). Esto es jurisdiccion por encima de legalidad: Legalidad
atenuada y sometida a los principios constitucionales, pero como
dice Diez Ripollés, no con el fin de disminuir a la legalidad,
sino de dotarla de una racionalidad que permita la actualiza-
cion de los principios constitucionales de sus valores y postula-
dos éticos y teleologicos™.

— En definitiva, el pensamiento juridico critico debe fortalecer
(v desarrollar) los medios constitucionales de control de la cons-
titucionalidad con un sentido teleologico en cuanto a la presen-
ciay vigencia de los principios penales (limitadores del poder
punitivo) con el fin de aportar una efectiva proteccion de los
derechos humanos (...).

De modo que para considerar el cumplimiento de los requisitos de
constitucionalidad de la ley penal se han tomado dos aportes doctrina-
les, uno se denominara positivo, centrado en el analisis de Suay, en
cuanto a las reglas constitucionales a que se debe someter toda ley
penal y el otro negativo, centrado en la caracterizacion que se ha
dado en la doctrina del anti-Derecho Penal del Enemigo, en particular
en la palabra de Cancio Melia, lo cual permite comprender como ope-
ran estas leyes penales que aqui se denominan “bélicas” debido a sus
altos componentes violentos.

3.1 REGLAS DE CONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY PENAL

Suay’® en un muy actual y estructurado aporte acerca de la “Refutacion
del ius puniendi”, refiere los requisitos que debe tener una teoria de
la ley penal para el control de constitucionalidad, segin lo siguiente:

1) “Ponderacion: Las decisiones de los poderes publicos de los
que derivan limitaciones de los derechos, debe realizarse tras
una consideracion razonable y ponderada de los diversos dere-

5 Diez Ripollés, J. L. 2003. La racionalidad de las leyes penales. Editorial Trotta.
Espafia. p. 80.
% Suay, C. 2004. Refutacion del ius puniendi. Revista Peruana de Ciencias Penales.
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chos y bienes juridicos en conflicto. De igual manera, el legisla-
dor penal debe ponderar los medios de que dispone, los objetivos
que debe alcanzar y la incidencia en los derechos y libertades”.

Refiere Suay a la legitimidad de las prohibiciones y los castigos que
impone su justificacion mediante la indagacion tanto acerca de la iden-
tificacion del bien juridico tutelado como de la capacidad de la interven-
cidn penal para aportar una tutela especifica que justifique la limitacion
de los otros derechos sometidos por el ejercicio del control penal. Se
trata de un ejercicio util en distintos momentos de la intervencion penal
donde se debe estimar la relacion de conflicto entre bienes juridicos y la
preponderancia. Son cuatro criterios convergentes: que se trate de un
bien juridico preciso, que se le compare con los bienes sacrificados por
la intervencion penal, que la conducta tipificada lo lesiona de modo rele-
vante y que ademas tal intervencién debe ser util.

2) “Constitucionalidad del objetivo perseguido con la ley penal.
Con la limitacion de los derechos y de las leyes penales solo se
debe perseguir como objetivo la proteccion de los derechos,
intereses o bienes constitucionales”.

El aporte de la doctrina penal a la “constitucionalizacion de los bienes
juridicos” dignos de tutela penal, ha sido muy fructifero en las tltimas
décadas con elaboraciones como los de Bricola, Fiandaca y Ferrajo-
1i”7, en el afan por dar respuesta a la legitimidad de la prohibicion y del
castigo penal. De tal modo que en este punto, Suay identifica un com-
ponente crucial para demostrar la constitucionalidad o no de la ley
penal, basado en la necesidad de contar con un referente material de
rango constitucional.

3) Necesidad. Las leyes penales s6lo son admisibles si resul-
tan necesarias para perseguir los objetivos constitucionales, lo
cual en una sociedad democratica sélo se refiere a la protec-
cion de bienes juridicos frente a ataques graves.

Esta regla se relaciona con uno de los criterios que se esgrimen aqui
para considerar la ponderacion (regla 1) en el sentido de no sélo exigir
la existencia de un bien juridico preciso, sino la medicién de la conve-

" Ferrajoli, L. 1989. Diritto e Ragione. Teoria del garantismo penale. Editorial La Terza. Italia.
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niencia de la intervencion penal. En ocasiones, aun existiendo un bien
juridico penal constitucionalizado, la intervencidn penal puede resultar
perjudicial y hasta crimindgena, en tales supuestos, no es razonable la
penalizacion sino acudir a otras vias juridicas de intervencion (subsidia-
riedad, ultima ratio). Ello ademas tiene un efecto racionalizador del
control penal que lo aleja de las intervenciones moralizantes basadas en
el criterio buen-malo y no en los aspectos politico constitucionales que
pueden legitimar la intervencion punitiva en una sociedad democratica
(proteccidn de bienes juridicos contra ataques graves).

4) Eficacia “(...) Aunque socialmente exista la necesidad de
la proteccion de un bien juridico constitucional, si la concreta
ley sancionadora no es un instrumento eficaz para ello, consti-
tucionalmente no es admisible, pues en tal caso seria una ley
meramente simbolica”.

Esta regla intimamente relacionada con el alcance que se le daaquiala
regla anterior (regla 4) toca un aspecto medular de la politica criminal
ajustada o no, a un Estado de Derecho democratico. Ocurre que para-
doéjicamente se tiende a ofrecer un aumento de la represion a fin de
atender mas “eficazmente” el delito, pero en la realidad los aumentos
de represion en si mismos no hacen mas que dispersar los costosos
esfuerzos del aparato penal en el control delincuencial, por lo que dismi-
nuye su eficacia. En doctrina se ha planteado esta discusion y la ten-
dencia critica —entre la que en Derecho penal puede citarse a
Hassemer’— se ha referido al eficientismo penal como una estrategia
expansiva del control basada supuestamente en un mejor combate a la
delincuencia que en los hechos se traduce en disminucion de las garan-
tias y por tal, en déficit para el Estado de Derecho que no se revierten
en mayor seguridad, sino todo lo contrario, en entropia de esfuerzos y
desviacion del poder punitivo a extremos incluso de grave violacion de
los derechos (V7.g. escuadrones de la muerte, autodefensas primitivas,
muertes en manos de los cuerpos policiales).

De modo que la ley penal, ademas debe ser uno de los medios idéneos
para cumplir su fin de tutelaje, pues de lo contrario no sélo deviene
simbdlica, sino también criminogena.

8 Hassemer, W. 1990. El destino de los derechos ciudadanos en un Derecho Penal “eficaz”.
Doctrina Penal N° 49-52. Desalma. Argentina.
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5) Alternativa menos gravosa. Las limitaciones a los dere-
chos que imponen las leyes penales han de ser las que resulten
menos restrictivas o menos gravosas para el derecho limitado,
debiendo preferirse cualquier medida alternativa (...).

Esta regla se relaciona con los principios de minima intervencion y su
racionalidad parte de la premisa segun la cual el poder penal administra
violencia institucionalizada™, de modo que el limite maximo de punicion
debe estar demarcado por la medida menos gravosa para el derecho
afectado que a la vez alcance ¢l objetivo de control, de modo que todo
exceso de este limite deviene innecesario y por tanto ilegitimo.

6) Proporcionalidad y respeto de la dignidad de las personas.

La proporcionalidad es un criterio de racionalidad y justicia que per-
mite ajustar la atribucion de responsabilidad conforme a la convergen-
cia de factores que concurren en el conflicto penal (lesion al bien
juridico, aporte del autor, reparacion a la victima, evitacion de mayor
violencia) y que en el Estado de Derecho esta demarcado por la lega-
lidad. Es una regla asociada al respeto a la divinidad humana, porque
la dignidad siempre tiene que actuar como limite general a todo des-
pliegue de poder penal por parte del Estado, pues constitucionalmente
el ejercicio estatal del poder penal solo tiene sentido en la medida que
constituye el ejercicio de una proteccion excepcional de los derechos
lesionados por el delito mediante la restriccion limitada de otros dere-
chos (libertad) sin afectar el centro de los derechos que constituye la
dignidad que actia como limite.

7) Respeto del contenido esencial, aludiendo a la parte del
derecho que si se suprime no lo hace cognoscible. En el caso
de la libertad que es el derecho central en el balance de las
penas privativas, su restriccion no solo debe ser proporcional
sino acorde con el principio de humanidad. Ademas este prin-
cipio niega la posibilidad de penas perpetuas o de muerte.

8) “Legalidad. Las leyes penales deben incluir las garan-
tias propias del principio de legalidad”.

" En los términos expuestos por ejemplo por Bergalli, R. 1996. Control social punitivo. Sistema
penal e instancias de aplicacion: Policia, Jurisdiccion y cdrcel. Barcelona, Bosh. Espafa.
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Es usual que las leyes penales bélicas penales respeten de modo aislado
formalidades para su promulgacion, enmascarando la auténtica lesion
de la legalidad de la que son portadoras. Dado que adoptan una concep-
cion gravemente primitiva de la legalidad que la priva de sus variadas
manifestaciones. Unas referidas al cuamplimiento de garantias en el pro-
ceso de formacion de leyes, otras en cuanto a la legitimidad de las pro-
hibiciones debido a violacion del principio de bien juridico, otras debido
a violacion de otros principios penales que se fundamentan en la legali-
dad (culpabilidad, ne bis in idem, proporcionalidad, etc.), otras relativas
a la seguridad juridica y a la legalidad en cuanto a la necesaria sistema-
tizacion del material legislativo severamente afectada al modificar des-
articuladamente los tipos penales dentro de un Codigo o en alguna ley
penal o al dictar una ley penal incoherente o contraria al sistema norma-
tivo. Una de las garantias de gran importancia en la delimitacion legal
de las prohibiciones y castigos en los tipos penales es el principio de
tipicidad estricta, usualmente lesionado mediante tipos abiertos.

9) “Motivacion. Las limitaciones a los derechos deben estar
lo suficientemente motivadas o fundamentadas. La motivacion
por una parte, se le debe al titular del derecho limitado y por la
otra, permite a los tribunales controlar la constitucionalidad de
la limitacion del derecho. Asi pues la decision legislativa de
tipificar un comportamiento como delito y amenazarlo con una
pena, debe estar suficientemente motivada, y debe versar so-
bre cada uno de los 8 requisitos anteriores. En caso contrario
se puede promover juridicamente la inconstitucionalidad
de la ley penal” (destacado propio).

Es comun observar en las leyes bélicas que son dictadas tras una cam-
pafia de humo que oculta sus verdaderos fines y que no responde a
estudio cientifico alguno sobre su necesidad, la Ginica consideracion de
politica legislativa es la rentabilidad de politica coyuntural que pueda
ofrecer, y menos se evaliia el comportamiento del sistema penal y la
incidencia que pudiere tener la ley penal. De hecho, en Venezuela histo-
ricamente no ha habido una politica legislativa democratica para aten-
der realmente las necesidades sociales, sino que durante décadas se ha
reproducido el modo epiléptico, simbolico y represivo que ha informado
las reformas penales, asi como la sumision a directrices internacionales
del control penal, muchas veces alejadas de los intereses y/o priorida-
des de la comunidad.
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Es comun que el abuso de normas penales se manifieste no s6lo por la
apertura de la confeccion tipica de las normas sino por una excesiva
proliferacion legislativa “Derecho penal para todo”, con lo cual también
se pretende dictar mega codigos penales que cubran todos los episodios
de la vida social. Ello es fiel representante de la expansion del Derecho
Penal, tan lucidamente denunciada por la doctrina penal, y en los afios
recientes, explanada por Silva Sanchez en su trabajo sobre la expansion
del Derecho Penal, con lo cual se le vuelve a hacer tributo al Derecho
Penal del Enemigo que irrespeta los principios de minima intervencion,
subsidariedad y ultima ratio, propios del Derecho Penal plegado a un
modelo de Estado Constitucional democratico. De modo que la politica
legislativa queda atrapada entre la coyuntura puntual abrasada por el
inmediatismo que funge resolver los dificiles problemas de criminalidad
y el afan expansivo, propio de las tendencias autoritarias apegadas al
modelo del Derecho Penal de un Estado totalitario, contrario al modelo
constitucional venezolano.

Ambos comportamientos legislativos son expresion del populismo pe-
nal, ambas son herederas de la rentabilidad politica coyuntural que cree
en el protagonismo de la actuacion “dura contra el hampa”. Ambas son
funcionales al retraso de los logros de un programa como ¢l de la Cons-
titucion venezolana, ambas son aliadas del intervencionismo foraneo al-
canzado mediante la importacion de politicas penales bélicas. Ambos
opuestos a la paz.

Tales leyes penales desconocen la realidad del sistema penal, como lo
demuestra el hecho de adelantar normativas que complicarian el ya di-
ficil panorama de la justicia penal venezolana desde la tergiversacion y
corrupcidn de la funcion policial, pasando por las fallas judiciales, hasta
la crisis carcelaria. Por el contrario, la distraccion del aparato penal,
genera dispendio y extravio de esfuerzos valiosos y escasos, que ten-
drian que dirigirse racionalmente a proteger los derechos de las perso-
nas y comunidades contra el delito y que por este camino, quedan aun
mas indefensos.

10) “La carga de la prueba corresponde a quien limita al
derecho. La constitucionalidad de las limitaciones debe que-
dar probada (...) de modo que el legislador debe aportar prue-
bas acerca de la necesidad, proporcionalidad, eficacia, etc.
de la ley penal”.
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Como apunta el trabajo citado, este requisito esta estrechamente ligado
al de motivacion y junto a la transparencia son de gran conveniencia,
pues las explicaciones acerca del apego constitucional de la ley tienen
gran rendimiento politico, toda vez que la comunidad puede conocer y
controlar el cumplimiento del legislador y de sus promesas electorales
en una sociedad democratica, ademas se explica que estas exigencias
se corresponden plenamente con los planteamientos de Habermas en
su trabajo sobre factibilidad y validez del Derecho, asi como con los de
Bobbio en relacion con la transparencia de las decisiones de los poderes
y para contrarrestar a los poderes subterraneos”®.

Las leyes penales bélicas son exactamente lo opuesto a “Los principios
que deben guiar la ley penal” presentados por Baratta®!, asi como a los
postulados del garantismo penal de Ferrajoli®? y de Raul Zaffaroni,
contradicen la muy abundante literatura penal dedicada al desarrollo de
los principios penales y constitucionales que informan al Derecho Penal
propio de un Estado de Derecho social y democratico (Roxin, Mir Puig,
Bustos, Politoff, Siniscalco, Carbonell Mateu, Tocora)®® y al contenido
de los principios penales propios de tal modelo de Estado (Baratta, Car-
bonell Mateu, Delmas Marty, Rosales y Borrego, Fernandez Carrasqui-
l1a, Vitale, entre otros).

El vértice del problema juridico planteado para el Derecho es que las
garantias penales no pueden agotarse en meras proclamas sino que de-
ben actuar como estandartes constitucionales de la ley penal, como li-
mitacion del poder punitivo que impone a la ley ajustarse para preservar
la vigencia de los principios y garantias constitucionales que es subver-
tida por las tendencias autoritarias en las que se inscriben las leyes

8 Ob. Cit. pp. 543-544 y 545.

81 Baratta, A. 1985. Requisitos minimos del respeto a los derechos humanos en la ley penal y
Principios de Derecho Penal minimo.

82 Ferrajoli, L. 1989. Ob. Cit. Bustos, J. 1982. Bases criticas del Derecho Penal. Temis.
Colombia.

8 Solo para citar algunos pocos a titulo ilustrativo: Roxin, C. Derecho Penal; Mir Puig, S. 1982.
Funcion de la pena y Teoria del delito en el Estado social y democratico del Derecho; Siniscalco,
M. 1976. Principi del sistema penale e la costituzione. Rivista Italiana di Diritto e Procedura
Penale. Italia. Delmas Marty, M. 1990. 4 favor de los principios orientadores de la legislacion
penal. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. Tomo XLIII. Septiembre-diciembre. Espa-
na. Politoff, S. 1989. Sistema juridico penal y legitimacion politica en el Estado democratico de
Derecho. Nuevo Foro Penal. N° 45. Temis, Colombia.
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bélicas portadoras del antiDerecho penal del enemigo, asi como de to-
das las vertientes maximizadoras del control penal.

3.2 LEGISLACION BELICA PORTADORA DEL “ANTIDERECHO”
PENAL DEL ENEMIGO

Desde la perspectiva juridico penal estricta, la ley penal inconstitucional
puede analizarse bajo la caracterizacion de lo que en Occidente la doc-
trina penal viene denunciando bajo la denominacion de “Derecho” Pe-
nal del Enemigo. Pero antes, ndtese lo duro de la expresion: un Derecho
Penal que, o estaria articulado en el mundo de las garantias de los 6rde-
nes constitucionales contemporaneos, sino en el cual, se parte de otra
premisa, el presunto “delincuente” no hace parte de la sociedad, le es
extrafio, ajeno; transita por la otra acera, distante y bélica, es el “otro”,
un “enemigo”, y como tal hay que tratarle, seglin los criterios bélicos,
propios de la guerra. Claro, como en Derecho Penal de lo que se trata
es de administrar un Poder politico per se dificil y comprometedor de
los derechos y garantias, el poder penal, la decision de darle tratamiento
de “enemigo” en nada ayuda al imperio de la justicia.

Al efecto, considérese la caracterizacion del Derecho Penal del Ene-
migo que hace el mentor de la expresion, Gunther Jacobs®¢, un conoci-
do jurista aleman, sobre la base de tres notas fundamentales:

Primero: Se caracteriza “por un amplio adelantamiento de la
punibilidad”.

Segundo: “Incremento comparativo notable de las penas frente
al Derecho penal ‘normal’”.

Tercero: “Por la relajacion o supresion de determinadas ga-
rantias procesales”.

Téngase en cuenta la caracteristica que Manuel Cancio Melia® le afia-
de para completar el cuadro:

8 Jacobs, G. 2003. Derecho penal del enemigo, Editorial Civitas. Espafia.
85y ”Derecho penal” del enemigo? 2003. Jakobs, G /Cancio Melia, M. Derecho penal del
enemigo, Editorial Civitas, Madrid.
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— A veces no se incriminan hechos propiamente dichos sino
conductas cuya relevancia consiste en su contenido simbdlico.

Textualmente afirma Cancio Melia: “Se utilizan términos tan vaporosos
y ambiguos que se genera la sensacion de que el legislador ha querido
eludir conscientemente las “complejidades” derivadas del mandato de
determinacién que conlleva el principio de legalidad”®.

Las leyes bélicas (antiterrorismo, antidrogas, antidelincuencia organiza-
da reformas penales expansivas, entre otras) son portadoras del anti-
Derecho Penal del Enemigo, que es de suyo inconstitucional, tal y como
sostiene la sentencia de 31/10/02 de la Corte Constitucional colombiana
al sentenciar que: “Las bases del Derecho penal del enemigo, y del
derecho penal simbolico, son incompatibles con valores y principios de
la carta politica”.

1. Amplio adelantamiento de la punibilidad: tal defecto en lineas ge-
nerales consiste en la elaboracidon de tipos abiertos en contraven-
cion a las directrices del principio de legalidad que ordena la redaccion
de tipos cerrados a fin de contar con una delimitacion precisa de la
prohibicioén y de la pena. Se trata de conocer con claridad cual es la
conducta prohibida y con cual pena es castigada. Ello ha permitido una
importante evolucion del principio de legalidad, que en su manifestacion
como estricta tipicidad o tipicidad exhaustiva, seglin cual nomenclatura
sea usada por la doctrina, refiere la necesidad de que la norma penal no
sea dictada s6lo mediante el procedimiento constitucional de formacion
de leyes, sino que las normas penales deben cumplir las exigencias pro-
pias del principio de legalidad a fin de garantizar que exista una clara
delimitacion de la facultad punitiva del Estado que evita limites difusos,
imprecisos o ambiguos que se presten para desviaciones o abusos de
poder, asi como para garantizar como efecto consustancial de la legali-
dad a la seguridad juridica.

Ahora bien, el “amplio adelantamiento de la punibilidad” consiste en una
forma especifica de apertura tipica prohibida, por demas lesiva del
principio de Derecho Penal de Acto, segin el cual, se exige la ocu-
rrencia de un hecho (conducta activa u omisiva) para activar la inter-
vencidn punitiva, dado que al adelantarse la punibilidad, el espectro

% Ob. Cit. p. 21.
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punible se extiende mas alla de la conducta tipica relevante hacia otros
actos previos dentro del iter criminis, tal y como ocurre con la punicion
de los actos preparatorios, por regla impunes. Sin embargo, existe una
formula juridico penal que admite cierto adelantamiento de la punicion
en las figuras denominadas de “consumacion anticipada”, pero dado el
caracter excepcional de su tratamiento, exigen que los actos hacia los
cuales se retrotrae la punicion estén dirigidos inequivocamente hacia la
ejecucion de una conducta tipica relevante, con lo cual la utilidad técni-
caradica en evitar la exigencia de produccién de un resultado material
en los delitos de esta especie.

En cambio, en las leyes bélicas es usual que se configuren con tipos
abiertos, muchas veces de peligro abstracto o presunto, para obviar
las exigencias tipicas que someten a la prohibicion penal a un juicio de
legitimidad y a los canones de la tipicidad estricta y exhaustiva (también
llamado determinacion).

Por consiguiente, un tipo abierto en materia penal como los menciona-
dos, constituye una lesion constitucional de la legalidad que repercute
directamente en la violacion de derechos humanos, especialmente de la
libertad personal, dado que la vigencia y aplicacion de los tipos pena-
les asi redactados conlleva al ejercicio arbitrario de la facultad punitiva
y por tal abroga a los principios del debido proceso, pues mediante la
vigencia y aplicacion de tales figuras penales puede juzgarse y conde-
narse a personas por hechos que no necesariamente sean conductas
(violacion del principio de Derecho Penal de Acto) o que no tenga bien
juridico (violacion del principio de bien juridico) o que no requiera el
establecimiento de la culpabilidad por tratarse de un tipo de responsabi-
lidad objetiva (violacion del principio de culpabilidad), entre otros.

La estructura tipica de las leyes bélicas prefiguran un grave atentado
contra la legalidad en varias de sus manifestaciones, que conduce a la
imposibilidad de su aplicacion conforme a Derecho o a problemas de
aplicacién y a vicios de inconstitucionalidad, no s6lo por la lesién a la
seguridad juridica a que conduce la inestabilidad del sistema normativo,
signado por la excesiva proliferacion legislativa y por el abuso de nor-
mas penales, sino ademas en cuanto a la lesidon de principios penales
que son las proyecciones basicas de la legalidad en Derecho Penal y
que son caracteristicos de un Estado Constitucional de Derecho, en
particular: el principio de bien juridico e insignificancia, como compo-
nente legitimador de las prohibiciones y castigos, pierde totalmente sus
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funciones basicas, de sistematizacion del material legislativo y de legiti-
macion de la prohibicion; el principio de maxima taxatividad (tipicidad
estricta o principio de determinacion), el principio de proporcionali-
dad que “implica un juicio estricto de igualdad™®’, el principio de razo-
nabilidad en tanto que la ley debe respetar la coherencia en la proteccion
equilibrada de los bienes juridicos y calibrar la pertinencia e idoneidad
de la intervencion penal para atender el conflicto penal, el principio de
humanidad de las penas y el principio de culpabilidad, también de
referente constitucional como bien explica Pefia Solis*® (Constitucion,
articulo 49, 1 y 5; y, Codigo Penal, articulo 60); lesion de la culpabili-
dad que se constata al impedir el establecimiento de la responsabilidad
graduando la pena conforme al aporte que resulte de la convergencia
objetivo subjetiva del autor en el hecho, que a la vez satisfaga al princi-
pio de individualizacion de la pena, segin ésta se adecua de modo
especifico y personalisimo.

Una de las muestras de la lesion de la legalidad se expresa en lo que la
doctrina penal denomina “abuso de los tipos penales”, tal y como lo ha
sostenido Hassemer®, lo cual supone una de las notas caracteristicas
de la denominada “expansion del Derecho Penal” en la exposicion de-
sarrollada por Silva Sanchez®.

Desde el punto de vista de los derechos constitucionales, todo ello re-
percute directamente en la lesion de la /ibertad, asi como de otros de-
rechos fundamentales asociados al ejercicio del control penal, toda vez
que los tipos penales de las leyes bélicas propician su vulneracion arbi-
traria, de modo que se pierde la sujecion que la ley debe a la protec-
cion constitucional de los derechos y al bloque de
constitucionalidad.

2. Incremento comparativo notable de las penas frente al Derecho
Penal “normal”: Una de las tres caracteristicas es el aumento gene-
ralizado y/o incongruente de las penas que Jacobs expone como “rela-

8 Sentencia C 125 de 1996, citada por sentencia de 31/10/02 de la Corte Constitucional
colombiana.

8 Pefia Solis, J. 2005. La potestad sancionatoria de la Administracion Publica. Tribunal Supre-
mo de Justicia. p. 168.

% Ob. Cit. 1989.

* La expansion del Derecho Penal. Civitas. Espafia. 2000.
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jacion o supresion de determinadas garantias procesales” mediante la
proscripcion de formulas alternas a la privacion de libertad, lo cual no
es mas que el retorno de la carcel como recurso principal caracteris-
tico de la legislacion bélica propia del antiDerecho penal del enemigo.

Cuando una ley penal se concentra en el aumento de las penas denota
una fuerza expansiva del control penal, que si no estd estrictamente
justificada propicia el abuso de poder y el debilitamiento del Estado de
Derecho democratico. Aspectos apreciables en la realidad del sistema
penal tanto en la acentuacion de su valor simbdlico (que debilita la con-
fianza en las instituciones, pues la accidn de la ley se agota en el men-
saje punitivo) y en el deterioro del funcionamiento del subsistema
penitenciario debido al aumento de la arbitrariedad del sistema en con-
tra de los mas vulnerables (la misma clientela carcelaria prolonga su
estadia). A esto se aflade que es usual que la ley penal bélica incorpore
la duplicacion de penas propia del sistema de doble via.

Cuando la ley soslaya tal sistema axioldgico, no se produce s6lo la sub-
version del imperativo del tipo penal, sino que se violan principios cons-
titucionales que ordenan la legalidad y racionalidad de la incriminacion.

Asi por ejemplo, si bien la potestad legisladora puede modificar las
penas y ajustarlas a las exigencias del tiempo, debe hacerlo respetan-
do principios y reglas constitucionales y penales que al ser desatendi-
das, trastocan el sistema de penas, de tanto rigor en cuanto a la legalidad
y de paso se vulnera el principio de igualdad ante la ley al darle
caprichosamente un tratamiento mas severo a acciones menos dafio-
sas y otro exacerbado a algunas no tan graves como otras no refor-
madas. En este sentido se presenta la lesion de la proporcionalidad
vy de la razonabilidad, en los términos expresados por la Corte Cons-
titucional colombiana (sentencia de 31/10/02): “En realidad, el juicio
estricto de igualdad comporta el juicio de estricta proporcionalidad (ver
sentencia C-125 de 1996) del tipo, asi como de la sancidn (sentencia
C-070 de 1996). La proporcionalidad, implica, ademas, un juicio de
idoneidad del tipo penal”.

Otro elemento que caracteriza las leyes representativas del Derecho
Penal del Enemigo es que usualmente asume el antidemocratico siste-
ma de penas de doble via para castigar los delitos que considera in-
cluidos dentro del cada vez mayor paquete legislativo bélico, donde es
comun incluir dos penas: pena de prision y pena de multa, supuesto ex-
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presivo de la cuestionada expansion del Derecho Penal que constituye
una lesion del principio constitucional de non bis in idem, al duplicar la
respuesta punitiva con dos penas principales (Codigo Penal, articulo 11),
asi como del también constitucional principio de proporcionalidad,
dado que se desborda la respuesta ante un mismo hecho.

En relacién con la pena, no se puede obviar el impacto en el sistema
penitenciario, dado que el aumento del uso de la prisidén, ya sea por
incremento de la pena o por proscripcion de formas alternas, repercute
de manera negativa en este reducto del sistema penal, y para nada en-
sancha el espectro punible de los seleccionados por el aparato penal,
que debido a sus limitadas capacidades, seleccionard por regla a un
grupo mas o menos similar de los més vulnerables, y porque ademas
aumenta la estancia en prision de la misma clientela, con lo cual se
allanan dos efectos perversos: 1. Aumento de la poblacion encarcelada
y por tal de la crisis penitenciaria; y, 2. Elevacion de los ya altos costos
humanos del encarcelamiento. De paso, que cuando la ley penal no toma
en cuenta este impacto esta obviando los términos del articulo 208 cons-
titucional en cuanto a su debida pertinencia.

3. Relajacion o supresion de determinadas garantias procesales:
Por su parte, la usual proscripcion de formulas alternas a la privacion de
libertad en las leyes portadoras del antiDerecho penal del enemigo pre-
tende reinstaurar la pena ex ante con la restriccion de formas alter-
nas al encierro durante el proceso o mediante la proscripcion de
formulas alternas durante la condena.

La antigua practica de proscribir medidas alternas a la prision para el
enjuiciamiento de cierto tipo de delitos, e incluso, la supresion de medi-
das alternas al cumplimiento de condenas, se reedita de un modo abier-
tamente inconstitucional, creando distorsiones graves al sistema penal y
desarticulando el régimen procesal que se rige bajo dos presupuestos:
1° El juzgamiento se da en libertad, pues de lo que se trata es de esta-
blecer la responsabilidad penal mediante un juicio justo; y, 2° como la
libertad personal es la regla, no se puede restringir hasta tanto recaiga
la condena privativa de libertad y s6lo admite restriccion durante el juz-
gamiento como medida de prisidon cautelar basada en criterios como el
peligro de fuga y obstaculizacion de la justicia (periculum in mora y
fumus bonis iuris) de estricta apreciacion judicial, en cada caso.
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Constitucionalmente, la linea del “retorno a la carcel” desconoce aque-
llos avances que por via de progresividad se han podido adelantar
(sistema alternativo al encierro para procesados y condenados), en
desarrollo del sistema constitucional de derechos humanos (Consti-
tucion, articulo 19) y del debido proceso (Constitucion, articulo 49).
Por lo que tales prohibiciones no encuentran espacio ante un disefio
constitucional que promueve un desarrollo progresivo, interdependiente,
indivisible e irrenunciable de los derechos humanos (Constitucion, ar-
ticulo 19), asi como la regla, principio y derecho de libertad y su sis-
tema de garantias, como lo es el debido proceso y que encuentran
sede precisa en distintos articulos de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela (Constitucion, articulos 1, 2, 3, 19, 20, 22,
24,25,27,44,49y272).

La Constitucion sefiala en sus articulos 1 y 2 el principio y valor supre-
mo de la libertad, asi como en el articulo 3 enlaza este principio con los
fines primordiales del Estado, a la vez que resalta el fin estadal de pre-
servacion de los derechos humanos; asimismo, el articulo 19 reconoce
el sistema de los derechos humanos advirtiendo la necesidad de inter-
pretar el Derecho positivo sobre la base del principio de progresividad,
por lo que los espacios ganados en este sentido no pueden ser descono-
cidos, minorizados o simplemente violentados por la actividad del Esta-
do. Es un hecho constitucional que en Venezuela las reformas procesales
y de ejecucion penal insertaron el modelo de medidas cautelares susti-
tutivas de la prision y criterios atemperados a la sancidn penal en forma
sui generis, asi como desarrollaron el caracter principal de la libertad
personal como valor, derecho y principio constitucional, lo cual no ad-
mitiria retrocesos, so pena de inconstitucionalidad.

Por otra parte, puntualiza la Constitucion en su articulo 21, la regla de la
igualdad. En cuanto a la igualdad juridica es evidente que la regla
del debido proceso de ley y la presuncion de inocencia rigen para
todos, por tal razon la ley penal no puede establecer tratos diferenciales
entre situaciones parejas o similares. La discriminacion en cualquier
acto del poder publico nacional contradice este principio cardinal del
Estado constitucional.

El articulo 49 constitucional constituye pieza esencial de la garantia para
una jurisdiccionalidad ajustada a la regla del debido proceso de ley,
y es el enunciado constitucional mas auténtico del principio de legali-
dad procesal, sea en direccion a la ley sustantiva o en lo concerniente
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a la ley procesal, a través de esta regla de garantia se consolida el
ejercicio del derecho a la libertad como fin de la norma.

Por ultimo, el articulo 272 de la Constitucién que expresamente se re-
fiere al sistema penitenciario y las caracteristicas primordiales de éste,
cuales serian: 1) La preferencia por un sistema de resocializacion; 2)
La concepcion de un régimen abierto; y 3) La aplicacion de medidas no
privativas de libertad y necesariamente no reclusion.

Esta tendencia doctrinal, es reproducida in extenso por una muy re-
ciente sentencia del Tribunal Constitucional espariol que, dentro de
la l6gica del principio constitucional de la division de poderes, comulga
con la idea de dejar en manos jurisdiccionales la resolucion sobre la
privacion o no de libertad durante el proceso con base en extremos
legales estrictos ya descritos en el COPP (no en el mandato ex ante de
la norma penal sustantiva abstracta para aplicar la restriccion a todos
los investigados tabola rasa), sino que ademas, considera inconstitu-
cional cualquier determinacion de privacion de libertad que no se acuifie
estrictamente a los términos constitucionales:

TC 179/2005, de 4 de julio de 2005

El estudio (...) debe partir de una reiterada y consolidada juris-
prudencia de este Tribunal sobre la necesidad de fundamentar
las resoluciones limitativas de derechos fundamentales, exi-
giéndose un razonamiento por el érgano judicial que justifique
los motivos que la legitiman constitucionalmente. En concreto,
no debemos olvidar a la hora de realizar dicho examen que,
desde la STC 128/1995, de 26 de julio, este Tribunal ha venido
sefialando que la medida cautelar consistente en el ingreso en
prision provisional es de naturaleza excepcional (en este mis-
mo sentido, entre otras, SSTC 37/1996, de 11 de marzo, FJ 6.a;
62/1996, de 15 de abril, FJ 5; y 66/1997, de 7 de abril, FJ 4.b),
asi como que la legitimidad constitucional de la prisién provi-
sional, en tanto que decision limitativa del derecho a la libertad
adoptada dentro de un proceso penal, exige como presupuesto
la existencia de indicios racionales de la comision de un delito
y, como objetivo, la consecucion de fines constitucionalmente
legitimos y congruentes con la naturaleza de la misma (por
todas, SSTC 60/2001, de 26 de febrero, FJ 3,y 138/2002, de 3
de junio, FJ 4).
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Por lo que se refiere a los fines constitucionalmente legitimos
de la prision provisional, también desde la STC 128/1995 he-
mos venido afirmando que estan vinculados con la necesidad
de garantizar el normal desarrollo del proceso penal en el que
se adopta la medida, especialmente el de asegurar la presen-
cia del imputado en el juicio y el de evitar posibles obstruccio-
nes a sunormal desarrollo [STC 23/2002, de 28 de encro, FJ 3
a)]. Por ello, el Tribunal ha considerado que no son ajenos a la
motivacion de la consecucion de estos fines, especialmente
para el riesgo de fuga, datos objetivos como la gravedad del
delito imputado y el estado de tramitacion de la causa [STC
23/2002, de 28 de enero, FJ 3 b)], sin olvidar que, como se
expresa en la STC 47/2000, de 17 de febrero, FJ 10, es preciso
distinguir dos momentos procesales diferentes en cuanto a la
ponderacion de estas circunstancias (...)

Por el contrario, lo que en ningun caso puede perseguirse
con la prision provisional son fines punitivos o de antici-
pacion de la pena, o fines de impulso de la instruccion
sumarial, propiciando la obtencion de pruebas consisten-
tes en la declaracion de los imputados u otras (vid., entre
otras muchas: SSTC 128/1995, de 26 de julio, FJ 3; 47/2000, de
17 de febrero, FJ 3; 147/2000, de 29 de mayo, FJ 3; 305/2000,
de 11 de diciembre, FI 3; 28/2001, de 29 de enero, FJ 3; 8/
2002, de 14 de enero, FJ 4; 98/2002, de 29 de abril, FJ 3).

(..)

Por tanto, lo que hemos de examinar es si la adopcion de la
prision provisional con fundamento en el art. 503.2 LECrim,
cumplio con las exigencias que se derivan de la doctrina
constitucional anteriormente expuesta, que requiere que tal
medida de prision provisional sea idonea y necesaria para
la consecucion de los fines constitucionalmente legitimos
enunciados, en abstracto, y que, ademds, su adopcion en el
caso concreto contenga la motivacion reforzada que resul-
ta exigible cuando esta en cuestion un derecho fundamen-
tal como el consagrado en el art. 17.1 CE.S (se destaca).

La proscripcion de formulas alternas a la privacion de libertad durante
el proceso desconoce abiertamente el principio constitucional de pre-
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suncion inocencia, aspecto fundamental de la legalidad procesal en la
dimension del debido proceso y que se registra en el articulo 49.2 de la
Constitucion. Es decir, el texto constitucional establece que existe un
unico sendero valido para derribar a este principio mediante prueba su-
ficiente que en sentencia determine la responsabilidad penal de la per-
sona sometida a juicio. Ello implica que el proceso como medio exclusivo
de obtencidn de justicia y la sentencia como mecanismo definidor del
conflicto son presupuestos necesarios para que opere la declaratoria de
culpabilidad, para asi legitimar la restriccion de un derecho fundamental
como la libertad. Esto es que constitucionalmente no estan autorizadas
formulas anticipadas de condenas o establecimientos de culpabilidad sin
que se concrete la manifestacion jurisdiccional definitiva.

De tal manera, que la persona enjuiciada, el procesado, esta protegido
por el velo de la no culpabilidad, por el principio de inocenciay por lo
tanto, no necesita hacer absolutamente nada para que le sea reconocida
esta condicion, simplemente el Estado esta obligado por orden constitu-
cional a garantizar que la persona sometida a juicio conserve su status
de inocencia y por consiguiente no se le podria aplicar ex ante una
suerte de pena privativa de libertad (la constitucionalmente proscrita
aplicacion anticipada de la pena), hasta que se produzca el fallo que
define la causa.

Como complemento, el régimen procesal penal también admite que du-
rante el proceso penal pudieran presentarse situaciones de excepcion
que den lugar a la privacion de libertad, para lo cual deja en cabeza del
juez la apreciacion de cuando opera o no la detencion cautelar a partir
de situaciones demostrables de peligro de evasion o de entorpecimiento
de la investigacion o del juicio. Es decir, existe un mecanismo de revi-
sion constante y la posibilidad de libertad si el juicio se extiende mas alla
de los términos razonables de duracion (la garantia del plazo razona-
ble). En suma, podria afirmarse que al conciliarse la regla constitucional
del articulo 49 y la prevista en el Coédigo Orgénico Procesal Penal sobre
detencion cautelar y presuncion de inocencia existe un equilibro que es
roto por las proscripciones anticipadas de formulas alternas al encierro,
propias del antiDerecho penal del enemigo.

En cuanto a la igualdad recogida en el articulo 21 de la Constitucion,
se afecta a este principio al discriminar donde no es posible hacerlo bajo
el marco del principio de legalidad procesal (debido proceso y pre-
suncion de inocencia), es decir, la legalidad rige para todos los justicia-
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bles; a la vez que resulta contradictorio que se pretenda hacer iguala-
ciones donde es necesario discriminar en razén de la responsabilidad
penal de los distintos actores del delito, de modo que juridicamente no
es igual, por ejemplo, la sancion para el autor que para un complice no
necesario, ello revela que el tratamiento de la igualdad no es aplicable
cual fabula rasa a todos los que hayan podido contribuir al delito; por lo
que la prohibicion de acceso a medidas sustitutivas y alternativas no
puede tener el mismo impacto contra de todos los participes. Por lo
tanto la jurisdiccion es la que debe evaluar la situacion especial y subje-
tiva de cada supuesto, por lo que constituye un vicio de inconstituciona-
lidad corregible mediante control judicial.

CONCLUSION

El estudio ha permitido aproximarse a la compresion del control judicial
de constitucionalidad de leyes penales como mecanismo que profundiza
el imperio de la Constitucién como norma o Constitucion normativa,
es decir, de aquella que se realiza directamente, lo cual supone una
profundizacion de su caracter garantista, en cuanto que su mision es la
preservacion de los derechos humanos en el sentido mas amplio y pro-
gresivo del término.

La profundizacién de estos mecanismos de control como base del Esta-
do Constitucional democratico supone una herramienta juridica util para
arbitrar en sede judicial constitucional los vicios de constitucionalidad
de las leyes penales, especialmente valiosa ante el fendémeno de prolife-
racion de normas penales al margen de la legalidad (abuso de normas
penales) que amenazan los derechos humanos y obra contra su garan-
tia, en la actualidad muchas de estas leyes penales configuran lo que la
doctrina ha denominado el “Derecho” penal del Enemigo, que en reali-
dad no es una teoria juridica sino s6lo una caracterizacion de la legisla-
cion de un conjunto de legislacion penal emergente que ha recibido
severos cuestionamientos debido a su talante antidemocratico y lesivo
de los derechos y garantias.

El desarrollo de los mecanismos de control judicial de constitucionalidad
pasa por la identificacion de las leyes penales y la caracterizacion de
los tipos penales que exhiba la negacion de principios penales que con-
ducen a una lesidn de principios constitucionales y del sistema de dere-
chos humanos y de su garantia, tal y como se ha ejemplificado con citas
jurisprudenciales y con la explanacion de las reglas que permitirian so-
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meter a la ley penal a un escrutinio sobre su constitucionalidad, ademas,
supone asimilar que la lesidn constitucional no sélo se presentara cuan-
do exista una violacion de la legalidad formal, sino también por lesiones
de la legalidad material que toca el referente material de los tipos pena-
les que le brindan legitimidad a las prohibiciones penales y a las sancio-
nes. De igual forma, el vicio de constitucionalidad de la ley penal no
sblo se presenta de modo especifico cuando un determinando compo-
nente de la tipicidad lo genera, sino que también se muestra de modo
general, porque una ley penal puede revelarse contra la Constitucion al
contradecir sus fundamentos o contrariar los valores que postula.

Por consiguiente, comprender el valor de este mecanismo juridico, avan-
zar en la identificacion de la inconstitucionalidad de la ley penal que
pueda ser controlada judicialmente en sede constitucional e ir com-
prendiendo las correlaciones entre el defecto de la ley penal y la carga
de inconstitucionalidad que deriva en la lesion de derechos y garantias
ha sido el sentido de esta contribucion.






