Monitor Legislativo - Paz Activa A.C.
Analisis reforma del cédigo penal venezolano
Gerardo ). Bricefo / gbriceno@uma.edu.ve

Penalizacionreactiva
Debilidadesdela democraciaen laluchacontrala criminalidad

El presente informe surge de un andlisis de la ultima reforma parcial del codigo penal venezolano,
luego de su publicacion en la Gaceta Oficial de la RepUblica Bolivariana de VenezuelaNro. 5.763
Extraordinario del 16 de marzo de 2005, y los efectos de la labor legislativa en atencién a las
necesidadesfundamentalesde seguridady justiciaque demandala sociedadvenezolana.

“Unaestructurapoliticadeficiente
no puedeser jamascompensadapor el derechopenal™

. Introduccion

Entre las tareas primordiales del Estado esta el garantizar la seguridady la paz ciudadanas, labor
gue es uno de los grandes desafios al Estadode derecho. En tal sentido, la respuestaante hechos
criminales ha de estar enmarcadaen las normasy principios que garantizanla Constituciony las
leyes.

Es asi, comoen un Estadode derecho, la labor de los grupos criminales se ve resguardadapor las
garantias que les brinda el propio sistema juridico, el cual se ve limitado en la lucha contra la
criminalidad, al permitirle a los antisocialescontar con:

a. libertadde movimientoy capacidadde organizacion;

b. la posibilidadciertade llevara caboaccionesconfinescriminales

Segun el modelo democratico, son principios del Estado de derecho la tolerancia, la pluralidad
politica, el apegoa la legalidad, pero, sobretodo, unaalta valoraciénde la dignidadhumana.

Ello puede llevarse a cabo en el marco de una politica criminal coherente y libre de pasiones,
basada en la sensatez, la cual se pone de manifiesto en el analisis especializado del fenémeno
criminal por parte del encargado de legislar. En desarrollo de esta labor, los derechos

' NAUCKE, Wolfgang: “Uber die Zerbrechlichkeit des rechtsstaatlichen Strafrechts. Materialien zu neuen
Strafrechtsgeschichte “, Baden-Baden: Nomos, 2000
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constitucionalmente garantizados servirdn de marco en el esperado amplio campo de accion del

legislador?

Pese a ello, la cooperacion esperada entre el Legislativo y los érganos gubemamentales puede
desviarse de sus principios al servir como via para ejecutivizar las instrucciones de Gobiemo, al
darles forma de ley a las instrucciones del Ejecutivo. De esta manera, pretende otorgérseles el
apelativo de decisiones eficientes contrala criminalidad sin que dejen de ser una mera respuesta
reactivaante situacionesde marcadaconmocionsocial.

Por tanto, el constante cambio de los canones sociales que sirven para penalizar conductas en
Venezuela nos lleva a afirmar que la legislacion penal venezolana se encuentra en una fase de
marcadoreaccionarismo?

Partiendo del ejemplo de la reforma penal en conjunto, se aborda la respuesta estatal ante las
manifestaciones de hechos criminales tan solo desde la perspectiva del derecho penal, lo que en
definitiva apuntariaa reducir la tareaa una funcion reaccionarista, apartandosede las razonesque
permiten el desarrollo de deseos criminalesy ulteriormente su manifestaciona traves de conductas
violentas.

Il Lalegitimaviolenciaestatal

Con el monopolio del instrumental punitivo, el Estado dispone de un conjunto de herramientas
especializadas, las cualeshan de ser concebidasparael logroy el mantenimientode la paz interna.
Condichoinstrumental, éste se hace de unaampliafuentede podery violenciafisica.

Weber acertaba al afirmar que la conformacion, la validez y el mantenimiento de las decisiones
estatales son de cierta forma garantizadas por “la amenazacontinuay la utilizacion de la coercion
fisicd’.* Contodoello, si bienla violenciapunitivase caracterizapor ser un actode poder, al ser esta
potestad concedidaal Estado, dicho poder se legitima con la expectativa de seguridad que genera
en la poblacion la aplicacion de la norma penal, expectativa que espera ser satisfecha en
concordanciaconel respetoa los derechosfundamentalesde la ciudadania.

La estructura normativa que fundamentala persecucion penal ha de provenir de la discusionen el
seno del Legislativo, por lo que ciertamente debe contar con una gran influencia politica. Es de

? La funcion rectora de los derechos fundamentales y la Constitucién ante el desarrollo de la politica criminal
se encuentra ampliamente detallada en LAGODNY, Otto: “Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte”,
Tubinga: J.C.B. Mohr, 1996

$ BRICENO, Gerardo: “Reaccionarismo penal frente al ;terrorismo? La crisis de los derechos
fundamentales ante las reformas penales coyunturales”. En Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano. Montevideo: Fundacién Konrad-Adenauer, 2006

* WEBER, Max: “Wirschaft und Gesellschaft: Grundriss der verstehenden Soziologie” Tubinga: J.C.B.
Mohr, 1972
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esperar que esta influencia sea el resultado de un consensoentre los grupos politicos encargados
de legislar, de donde habriade proponerseun instrumentode amplio espectro, con marcadorespeto
a la pluralidad de opiniones representadas en el Parlamento. Un ordenamiento juridico penal
parcializado podria devenir en un mecanismo ideal de encubrimiento y ocultamiento de
responsabilidadesen el sentidodeseado®

Portodoello, si bienla ley se encuentraen el centro de toda estructura programéticadel Estadode
derecho,y es ellala gue gobiemay no el hombre, la ley penal requiere una particular consideracion,
asi como un apego estricto a la reglamentacion para la promulgacion de las normas legales, en
virtud de su inmenso potencial de control social, siendo ésta unamuestrade la fragilidad manifiesta
del Estado de Derechoen la cesion de labor de crear normas punitivas al legislador. Al respecto
sefiala Naucke que los fundamentos del derecho penal no han de considerarse apoliticos, sino
ciertamente libres del elemento politico, razén por la cual dejan de ser democratizables en la labor
legislativaqueles sirve de fuente$

Por ello, los grupos encargados de legislar han de atenerse estrictamente a los mecanismos
adecuadosparala redaccionde las leyes, lo cual no significala renunciaal control juridico, sino su
apego a formas adecuadas de regulacion, asi como a medios de elaboracion juridicamente
correctos, los cualesen granmedidase hallanya contenidosen el resto del ordenamientojuridico.

La teoriade la legislacién se alimentade la coexistenciaentre Constituciony procesode formacion
de las leyes. Mientrasla primerapermite la reflexionextemasobre el derecho, el segundose refiere
alavalidezinternade éste.

1. El debilitamientode la legitimidad.El ejemplode la reformapenal en Venezuela

Laluchaa ciegascontrala criminalidadtiene efectos nocivos contrala legitimidad de los gobiemas.
Esta deslegitimacion se pone de manifiesto en el caso de las reformas parciales al cédigo penal,
ejemplo en el cual abarcaincluso el delicado campo de confianzay dialogo propio de un sistema
democrético.

En este sentido, los dafios que ciertos actos criminales ocasionarian sobre un Estado podrian
considerarse menores, en comparacion con el peligro que para el mantenimiento del Estado de
derechosignificariauna respuestadesmedidaante dichos actos, con lo cual quedariaen entredicho
la legitimidad de la violencia estatal, al permitirse en democraciaunarespuestain extremisde parte
del Ejecutivo (con la previa autorizacion legislativa), lo cual atenta contra las bases del sistema
democratico.

> ALBRECHT, Peter-Alexis: “Das Strafrecht im Zugriff populisticher Politik”, en Institut fiir
Kriminalwissenschaften und Rechtsphilosophie (ed): ,, Von unméglichen Zustand des Strafrechts“ Francfort
del Meno: Peter Lang, 1995

® Naucke: ob. cit., p. 429
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La principalamenazaparala legitimidady estabilidadde los Estadosdemocraticos

en esta tarea radica en la incapacidad de los gobiemos de respetar y garantizar los principios y
derechosfundamentalesen las accionesde respuestaa los actos criminales. Esta falla se presenta
no solo en el irrespeto a los derechos inherentes a la persona humana, sino, ademas, en las
carenciasque reflejanlos mecanismaosde control entre poderespublicos, en especialde parte de los
garantesde la constitucionalidad.

Queda de nuestra parte, la de los ciudadanos comunes, consolidarmos ante dicha amenaza al
Estadode Derecho,a fin de reducir nuestravulnerabilidad. Pero, ¢, somoscapacesde lograr esto por
NOsotrosMismos?

Partiendode la premisade que unade las funcionesprincipalesde los gobiemosdemocréaticoses el
mantenimiento del orden legal, el cual da sostén al Estado mismo, y aceptando que los actos
criminales atacan los fundamentos del Estado de Derecho, surge la siguiente interrogante: ¢ Como
puedenlas sociedadesdemocraticasrespondera este flagelosin debilitar las bases del sistemaque
les sirve de fundamento?

La clave es la proporcionalidad en la respuesta. Antes de proponer las medidas para combatir la
criminalidad y responder en un estado de conmocion puntual, ha de analizarse y establecerse la
prioridad de reformaen atenciona debilidadesdel Sistemade Administracionde Justicia, y ofrecer
medidasgue seanacordescon las necesidadesparticularesde la sociedaden la cual regiran.

Este es un permanente desafio para la sociedad democratica actual, la cual esta llamada a
armonizar las normasde control con el ejercicio propio de ese control, sin caer en el autoritarismo.
Ahora bien, ¢,como puede asegurarse que un Estado democratico cuente con los instrumentos
necesarios para protegerse de las amenazas al ordenamiento juridico y a la seguridad interna,
manteniendoun sistemade control por mediosviolentos (penales), sin que en su aplicacionse torne
autoritario?

Resulta paraddjico que, en una sociedad democrética, la respuesta ante los actos criminales deje
justamentede ser democrética para tornarse autoritaria al establecer mecanismosde restriccion de
derechoscontrariosa los principiosque el Estadoestallamadoa preservar.

En Estadosemergentes, el recursoal derechopenal sirve comouna Util herramientapara ocultar las
reales carenciasdel Estado. En ejerciciode la méas evidente demagogiapunitiva, se ejecutanplanes
de emergencia, los cuales conllevanla creacion de tribunales con competenciaespecial en ciertas
materias, con lo gue se pretende brindar proteccion y seguridad a la poblacién a expensas del
desdénde los derechosy garantiasfundamentales.

Una politica criminal seria ha de tomar como premisas indices de criminalidad concretos, de los
cuales se puedeninferir las causas generadoras de hechos antisociales. Reaccionar aisladamente
aumentael instrumental penal sin aportar respuestasconcretasal hechocriminégeno.
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IV. Improvisacionlegislativa— Algunosdetallesde la reformaparcial del 2005

La afectacionde los derechosfundamentalessobre el escenariode la luchacontrala criminalidades
muchomasampliaque la simplementederivadade reformasal sistemapunitivo. Su accionarabarca
espacios propios de los derechosy garantias constitucionales. En el ejercicio de sus funciones, el
Estado, a través de sus 6rganos, es un potencial sujeto activo de violacionesdel derechoa la vida,
al debido proceso, el derecho de propiedad, a la seguridad personal, entre otros derechos, los
cualesen principioestariaobligadoa garantizar.

En la dltima reforma al cédigo penal se otorga una proteccion supremaa la funcién pablica, al
darsele preeminencia al Estado por sobre cualquier otro bien juridico, lo cual reafirma el interés
autoritario y se dota al gobiero de una Util herramienta para la persecucion politica, a la vez que
coartaotrosespaciosganadosen el campode los derechosfundamentales.

Es asi como en el texto legal aprobado se incluyen delitos con penas excesivas para hechos tan
diversos:las ofensasque pudieranocasionarsea funcionariospublicosy las conductasque pudieran
considerarse una instigacion a contravenir o desobedecer la ley, por la accién de llegar a causar
panico derivado de la difusién de informaciones, hasta llegar a la obstaculizacion de las vias
publicas.

Con esto se hace firme la creencia de que estas reformas habrian sido concebidas simplemente
comoun mecanismopara dotar al Ejecutivode un instrumentocapaz de contrarrestar cualquier tipo
de opinidn contraria, al provenir ésta de grupos politicos disidentes, cuya actividad, en virtud de la
imprecisiondel articuladoen discusion, podriaser calificadacomodelictiva.

Enresumen,se penalizaun conjuntode accionesgue en su mayoriahabiansido desplegadascomo
un mediode manifestacionde los gruposde oposicionen Venezuela, mientrasla reformadesatiende
cuestionesde mayor peligrosidadsocial, que conformanlos hechosdelictivos de mayor frecuenciay
gue encabezanlas listas de los indicesde criminalidada escalanacional.

Algunascaracteristicasde la reformaparcial, serianlas siguientes:

a) Incrementoexcesivodelas ofensasal honor:

Articulo147

Quienofendierede palabrao por escrito, 0 de cualquierotramanerairrespetareal

Presidentede la Republicao a quienesté haciendosus veces, seracastigadocon

prisibnde seis a treintamesessi la ofensafuere grave, y conla mitadde ésta si fuereleve. La pena
se aumentaraen unaterceraparte sila ofensase hubiere hechopublicamente”

Articulo148
Cuandolos hechosespecificadosen el Articulo precedentese efectuarencontrala
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personadel Vicepresidente Ejecutivo de la Replblica de algunode los Magistradoso Magistradas
del Tribunal Supremode Justicia, de un Ministrodel Despacho, de un Gobemadorde Estado, de un
Diputadoo Diputadade la AsambleaNacional, del Alcalde Metropolitano, de algin Rector o Rectora
del Consejo Nacional Electoral, o de algiin miembro del Alto Mando Militar, o del Defensor del
Pueblo, o del Procurador General, o del Fiscal General o del Contralor General de la Republica, la
penaindicadaen dichoArticulose reduciraa su mitad, y a su terceraparte si se tratade los Alcaldes
delos Municipios?”

b) Imprecisiénen la determinaciondel alcancede los tipos penales:

Articulo215

El que amenacea un funcionario publico o a uno de sus parientescercanos con el fin de intimidarlo
para hacer o dejar de hacer algo propio de sus funciones, sera castigado con prisién de uno a tres
afios. Si el hechose ejecutare con violenciala pena sera dedos a cuatro afios. Cuandolos hechos
descritos en el aparte anterior fuesen ejecutadosen perjuicio de un alto funcionario de los previstos
en el numeral 3 del Articulo 266 de la Constitucion, la penasera de dos a cincoarios. Si la amenaza
0 acto de violencia se realizare en el domicilio o residencia del funcionario publico, las penas se
incrementaran en una tercera parte. Si el autor del delito fuere un funcionario publico, la pena
correspondientese incrementaraen dosterceraspartes.”

Articulo283

Cualquiera que publicamente o por cualquier medio instigare a otro u otros a ejecutar actos en
contravenciona las leyes, por el solo hechode la instigacidnsera castigado:

1°. Silainstigacionfuere parainducira cometerdelitosparalos cualesse ha

establecidopenade prision, con prisidnde unaterceraparte del delitoinstigado.

2°. Entodoslos demascasos, con multasde cientocincuentaunidadestributarias

(150U.T.), seguinla entidaddel hechoinstigado.

Articulo285

Quieninstigare a la desobedienciade las leyes o al odio entre sus habitantes o hiciere apologiade
hechos que la ley prevé como delitos, de modo que ponga en peligro la tranquilidad publica sera
castigadocon prisiénde tres afiosa seis afos.

c) Ataguesa lalibertadde prensae informacion

Articulo297-A.

Todo individuo que por medio de informaciones falsas difundidas por cualquier medio impreso,
radial, televisivo, telefnico, correos electronicos o escritos panfletarios, cause panico en la
colectividado la mantengaen zozobra sera castigadocon prisionde dosa cincoafios. Silos hechos
descritosen el aparte anterior fuerencometidospor un funcionariopiblico, valiéndosedel anonimato
o usando paratal fin el nombre ajeno, la pena se incrementarden una tercera parte. Este Articulo
sera aplicado sin perjuicio a lo establecido en la legislacion especial sobre los delitos informaticos,
telecomunicaciones,impresosy transmisiénde mensajesde datos.

d) Menoscabode los derechosfundamentalesy libertadespoliticas
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Articulo357

Quienpongaobstaculosen unavia de circulacionde cualquier mediode transporte, abrao cierrelas
comunicaciones de esas vias, haga falsas sefiales o realice cualquier otro acto con el objeto de
prepararel peligrode un siniestro, sera castigadocon penade prisionde cuatroariosa ochoafios.
Quien cause interrupcién de las vias de comunicacién mediante voladuras o quien por este mismo
medio cause descarrilamiento o naufragio de un medio de transporte, sera castigado con prisién de
seisafiosa diezarfios.

Quien asalte o ilegalmente se apodere de buque, accesorio de navegacion, aeronaves, medios de
transporte colectivo o de carga, 0 de la carga que éstos transporten, sean 0 no propiedad de
empresasestatales, sera castigadocon penade prisionde ochoafiosa dieciséisafios.

Quien asalte un taxi o cualquier otro vehiculo de transporte colectivo para despojar a tripulantes o
pasajeros de sus pertenencias 0 posesiones, sera castigado con pena de prision de diez afios a
dieciséisafos.

ParéagrafoUnico: Quienesresultenimplicadosen cualquierade los supuestos

expresados, notendrdnderechoa gozarde los beneficiosprocesalesde ley nia la

aplicacionde medidasalternativasdel cumplimientode la pena

V.Fiscalesy jueces:garantesdel Estadode derecho

Establecela Constituciony desarrollala Ley Organicadel Ministerio Publicoel debery atribuciondel
fiscal general de la Republicade velar por la observanciade la Constitucion, de las leyesy de las
libertadesfundamentalesen todo el territorio nacional.

Por ello extrafiala tardiareacciéndel garante de la constitucionalidady del Estadode derechoante
los erroresde la reformapenal llevadaa cabopor la AsambleaNacional.

El comunicadodel Ministerio Publico dado a conocer posterior a dicha reforma, era firme al indicar
gue la AsambleaNacional habiasidoimpactadapor una “culturade la emergencid. Sinembargo,la
solicitud de la nulidad por inconstitucionalidad ante la Sala Constitucional del Tribunal Supremode
Justicia, méxima autoridad jurisdiccional encargada del control de la constitucionalidad, no ocurrid
sinohastatres mesesdespués.

Por su parte, el ente judicial es llamadoa ponderarel poder que le otorgael Legislativoal Ejecutivo,
en el marcode referenciasque comportael texto constitucional. Este control de la constitucionalidad
obliga que los jueces dejen de actuar como “neutrales politicos” en materia de politica criminal, al
fundamentarsus decisionesen estrictaatenciéna los principiosestablecidosen la Constituciony las
Leyes.

7 ALBRECHT, Peter-Alexis: “Die Bedrohung der Dritte Gewalt ”, en Institut fiir Kriminalwissenschaften
und Rechtsphilosophie (ed): ,, Irrwege der Strafgesetzgebung“ Francfort del Meno: Peter Lang, 1999
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Notasfinales

El proceso cognitivo que nos lleve a enfrentar las manifestacionesde la criminalidad, abriendo un
espacio particular para el fenémenoterrorista, ha de ser claroy determinadopor el Estado, con el
objetode evitar perder nuestrosistemade libertades.

La accion estatal no ha de estar amparadaen la lucha contra un enemigo sin rostro o una guerra
gue jaméassucedera. Los casos hipotéticoshan de dejarsea un lado. A la opinion publicahemosde
darle el espacio necesario para formar su propio criterio, en atencion al respeto de los derechos
fundamentales. Lo contrario seria beneficiar el efecto politico perseguido por los criminales, al ser
limitados los derechos fundamentales por el Estado. La sociedad modema ha de aprender a
autodefenderse,conun costoque no impliquela pérdidade sus valoresfundamentales.

Pretendercontrolarla criminalidadnicamentecon la herramientapunitivaes unareaccionviolentay
tardiaante el fracasode las politicassocialesdel Estado.

Ponderacion, sindéresis, didlogo y cautela han de ser el comin denominador de toda politica
legislativa penal, la cual debe contar con el contenido preciso que le permita tener vigenciaen el
tiempo, para de esta formabrindarle a la poblacion, no sélo en la luchacontrael terrorismo, sino en
el méslato sensy la posibilidad ciertade pasar de un derechopenal emergentea un derechopenal
permanente, en el cual los principios constitucionales y el respeto a los derechos fundamentales
seanla fuentede inspiraciénde la letradel legisladory de la accionde las institucionesde la justicia,
las cuales indefectiblemente han de regirse por criterios de imparcialidad e independencia, valores
sin los cuales la transparenciay objetividad requeridas para el respeto de sus acciones seria una
falacia.

Lo contrarioseriaestimularla erosibnde las normassocialesde nuestrasnaciones.



