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SENTENCIA
SALA CONSTITUCIONAL
TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA
CRITERIO VINCULANTE

ANULA EL UNICO APARTE DEL ARTICULO 565 DEL CODIGO ORGANICO DE
JUSTICIA MILITAR

En la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela signada con el nimero 42.591 de
fecha 17 de marzo de 2023 fue publicado por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, la sentencia dictada en fecha 16 de marzo de 2023, mediante la cual se anula el Unico
aparte del articulo 565 del Cddigo Orgénico de Justicia Militar, por carecer de suficiente
determinacion en lo que respecta a la conducta que penaba.

Establece lo siguiente:
\Y]
DE LA DECLARATORIA DE MERO DERECHO

Se aprecia que el objeto de la demanda es la nulidad de una disposicion legal que
sanciona penalmente a los oficiales que “cometan actos sexuales contra natura” y que,
segun sefiala el accionante, Defensor del Pueblo de la Republica Bolivariana de
Venezuela, “ello colide con los principios fundamentales de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, como lo es la progresividad y preeminencia de los
Derechos Humanos”.

Al respecto, esta Sala estima oportuno referirse a la resolucion de un asunto como
de mero derecho, para lo cual conviene reiterar lo sostenido, en sentencia del 20 de junio
de 2000 (Caso: Mario Pesci Feltri Martinez vs. la norma contenida en el articulo 19 del
Decreto emanado de la Asamblea Nacional Constituyente, que cred el Régimen de
Transicion del Poder Publico), en la cual se establecio lo siguiente:

“(...) Siendo diferentes tanto los supuestos como su justificacion, estima
necesario esta Sala precisar una vez mas las notas relevantes de estas dos
situaciones; en tal sentido, se reitera que la solicitud de declaratoria de
urgencia y de reduccion de lapsos ‘...procede cuando son invocadas por el
recurrente circunstancias facticas o juridicas que justifiquen dispensar dicha
tramitacion, siendo posible también que, oficiosamente, proceda la
declaratoria cuando ello sea necesario a criterio del juzgador, previa
apreciacion del contenido mismo del acto recurrido’. Asi lo venia sosteniendo
la Sala Politico-Administrativa de la entonces Corte Suprema de Justicia en
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reiterada y pacifica jurisprudencia, y lo ha entendido esta Sala Constitucional
como puede apreciarse en el caso Allan R. Brewer-Carias, Claudio Eloy
Fermin Maldonado y Alberto Franceschi Gonzalez vs. Estatuto Electoral del
Poder Publico y Decreto que fijoé el dia 28 de mayo de 2000 para la
realizacion de determinadas elecciones, decision n° 89 de fecha 14 de marzo
de 2000.

El procedimiento de mero derecho, por su parte, como se estableciera en
decisiones reiteradas del Méaximo Tribunal de la Republica, solo procede
cuando la controversia esté circunscrita a cuestiones de mera doctrina, a la
interpretacion de un texto legal o de una clausula contractual o de otro
instrumento publico o privado. Ello viene a significar que la decision podria
ser tomada con el examen de la situacion planteada y la correspondiente
interpretacion de la normativa aplicable al mismo. Muy particularmente
sostuvo la Sala Politico-Administrativa de la entonces Corte Suprema de
Justicia, lo siguiente:

‘Es pues una causa de mero derecho aquélla en la que, al no haber discusion
sobre hechos, no se requiere apertura de lapso probatorio, sino que basta el
estudio del acto y su comparacién con las normas que se dicen vulneradas por
él, a fin de que, concluida la labor de interpretacion juridica que debe hacer el
juez, se declare su conformidad o no a derecho. Incluso, puede evidenciarse
desde el inicio mismo del proceso —de los términos de la solicitud de
anulacién- el que la causa sea de mero derecho y, por tanto, ser incluso
innecesario el llamado a los interesados para que hagan valer sus pretensiones
—sea en defensa o ataque del acto impugnado- por no haber posibilidad de
discusién mas que en aspectos de derecho y no de hecho (...)".

En igual sentido, merece especial mencion la sentencia N° 1077 del 22 de
septiembre de 2000, recaida caso: Servio Tulio Leon, en la cual esta Sala precisa la
distincion de las sentencias de la Ilamada jurisdiccion constitucional de las que se dictan
por los tribunales civiles, mercantiles y demas en jurisdiccion ordinaria, sefialando lo
siguiente:

“(...) Las pretensiones y las sentencias de la llamada jurisdiccion
constitucional difieren de las que se ventilan y dictan por los tribunales
civiles, mercantiles y demas que ejercen la funcion jurisdiccional.

Ello es producto de que el control constitucional lo tienen todos los tribunales
del pais, y con él se persigue, mediante la actuacion de los jueces
constitucionales, la supremacia constitucional y la efectividad de las normas y
principios constitucionales. Tal control, al ser ejercido, no tiene por qué estar
dirigido contra alguien, contra opositores desconocidos, ya que todos los
habitantes del pais podrian estar conformes con la forma de control que un
individuo en particular proponga; pero como es el Tribunal Supremo de
Justicia el maximo garante de la supremacia y efectividad constitucionales, es
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él como maximo Tribunal Constitucional, por medio de las Salas con
competencia para ello, quien al ser instado debe asegurar la integridad de la
Constitucion (articulos 334 y 335 de la vigente Constitucion), mediante
decisiones jurisdiccionales.

Esta especial estructura de las pretensiones atinentes a lo constitucional, lleva
a que muchas veces no haya nadie formalmente demandado, lo que hasta
hace dudar de su caracter contencioso, pero como no se persigue mediante
ellas la formacién de nuevas situaciones juridicas y el desarrollo de las
existentes, los procesos que en ese sentido se instauren no pueden
considerarse de jurisdiccion voluntaria (articulo 895 del Cdédigo de
Procedimiento Civil), por lo que ésta no es la naturaleza de las causas
constitucionales.

Se trata de procesos que potencialmente contienen una controversia entre el
accionante y los otros componentes de la sociedad que tengan una posicion
contraria a él, y que no tratan como en el proceso civil, por ejemplo, de
reclamaciones de derechos entre partes. Pero tal naturaleza, no elimina en las
acciones constitucionales, procesos con partes que ocupan la posicion de un
demandado, como lo seria la sociedad encarnada por el Ministerio Publico, o
los interesados indeterminados Ilamados a juicio mediante edictos; o con
litigantes concretos, como ocurre en los amparos constitucionales. Ni excluye
sentencias que producen cosa juzgada, cuyos efectos, al igual que en el
proceso civil, pueden ser absolutos o relativos.

Conforme a lo anterior, los 6rganos jurisdiccionales que conocen de lo
constitucional, pueden dictar sentencias declarativas de certeza (mero
declarativas), las cuales pueden producir, segin la materia que se ventile,
cosa juzgada plena.

Como las pretensiones constitucionales basicamente buscan la proteccion de
la Constitucion, no todas ellas tienen necesariamente que fundarse en un
hecho histérico concreto que alegue el accionante, y esto las
diferencia (sic) de otras pretensiones que originan procesos contenciosos, las
cuales estan fundadas en hechos que conforman los supuestos de hecho de las
normas cuya aplicacion se pide.

La accion popular de inconstitucionalidad, por ejemplo, se funda en que
una ley o un acto, coliden con el texto constitucional. Se trata de una
cuestion de mero derecho, que so6lo requiere de verificacion judicial en
ese sentido. Tal situacion que no es exclusiva de todas las acciones
constitucionales, se constata también en algunos amparos, y ello no requiere
de un interés personal especifico para incoarla, ni de la afirmacion por parte
del accionante, de la titularidad sobre un derecho subjetivo material, bastando
que afirme que la ley le reconoce el derecho a la actividad jurisdiccional, de
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alli la naturaleza popular (ver Juan Montero Aroca. La Legitimacion en el
Proceso Civil. Edit. Civitas. 1994) (...)”. (Resaltado de este fallo).

En consonancia con los criterios jurisprudenciales anteriormente transcritos, asi
como en los precedentes jurisprudenciales de esta Sala contenidos en sentencias nimeros
155/2017, 545/2017, 170/2019 y 652/2021, considerando, por una parte, que el presente
asunto no requiere la evacuacion de prueba alguna, al estar centrado en la obtencion de
un pronunciamiento objetivo sobre la constitucionalidad o no de una disposicion
normativa (que ademas atafie a los valores, principios, bienes e intereses constitucionales
especialmente tutelados, como lo son la libertad y la igualdad ante el ordenamiento
juridico vigente), asi como a la imperiosa necesidad de una justicia oportuna, encaminada
a velar, ante todo, por la garantia de la supremacia y efectividad de normas y principios
constitucionales, al igual que su uniforme interpretacion y aplicacion que, en este caso,
recae sobre valores cardinales establecidos en la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, la Sala decide resolver la presente demanda sin mas tramites,
al tratarse de un asunto de mero derecho, sin que ello impida el trdmite de acciones
similares que estan en curso o de otras que pudieran ingresar. Asi se decide.

\
CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

En razén de lo antes expuesto, esta Sala pasa a decidir el mérito del presente
asunto, sobre la base de las siguientes consideraciones:

1.- Sintesis del thema decidendum (tema a decidir)

La disposicién legal objeto de la referida solicitud de nulidad, prevista en el
articulo 565 del Cadigo Organico de Justicia Militar, unico aparte, dispone lo siguiente:

“Articulo 565. [Omissis]

La misma pena se aplicara a todo militar que cometa actos sexuales
contra natura.”-Resaltado afiadido-

En sintesis, segun el solicitante de la nulidad, ciudadano Alfredo Ruiz, actuando
en su condicion de Defensor del Pueblo:

“...La utilizacioén de términos pocos definidos para sefialar delitos
como el que esta establecido en el aparte in fine del articulo antes citado,
denominado en general como delitos o actos sexuales “contra natura”,
genera una gran incertidumbre y ambigledad en su aplicacion y va en
contra de su propia eficacia, en razobn que en general practicamente
cualquier acto sexual que no tenga como fin exclusivo la reproduccion
humana (un beso, una caricia) podria considerarse un delito como el
contemplado en la norma.

(..)
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Asi las cosas, esta Institucion Nacional de Derechos Humanos,
indago igualmente a fin de tener la certeza de la no aplicacion del aparte in
fine del mencionado articulo 565 y de esta manera conocer si éste ha sido
aplicado o usado recientemente, y de acuerdo a la informacion de los
tribunales militares se pudo conocer que en la practica no se considera el
supuesto contemplado en la norma un delitos de naturaleza militar.

De alli que, en comunicacion recibida en diciembre de 2022, por
parte del Presidente del Circuito Judicial Penal Militar, este inform6 que
desde el afio 2000 y en toda la historia del Circuito judicial, no existen
casos de aplicacion de este articulo; el mencionado Circuito fue creado en
el afio 2004, es decir, que desde el afio 2000 hasta enero de 2023, no
consta en las estadisticas de casos, ni en los registros de los diferentes
Tribunales Militares a nivel nacional, ninguna causa en la cual se haya
aplicado este tipo penal en concreto, ni se ha evidenciado en los ultimos 23
afios, decisiones absolutorias, condenatorias 0 sobreseimientos
relacionados con el mencionado tipo penal establecido en el aparte in fine
del articulo 565 del Codigo Organico de Justicia Militar vigente...”.

2.-Articulo 565 del Codigo Organico de Justicia Militar
2.1.- Antecedentes

El precepto o tipo penal objeto de la presente solicitud de nulidad se estableci6 en
el Codigo de Justicia Militar y Naval de 1933, se mantuvo en el Cddigo de Justicia
Militar de 1998 y sigue estando, en términos idénticos, en el Codigo Orgénico de Justicia
Militar de 2021 (COJM), el cual s6lo modifico puntualmente ese instrumento legal.

Al respecto, se observa que la aludida norma ha venido estando ubicada en el
Libro Segundo, TITULO Il (De la Responsabilidad Penal y de las Penas), CAPITULO
VI (De la Cobardia y otros Delitos contra el Decoro Militar), de los referidos codigos.

Con relacion a ello, es pertinente sefialar, ante todo, la transcendencia
constitucional de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana y la importancia del decoro y
los intereses juridicos que busca preservar ese bien juridico, los cuales se vinculan a los
valores dignidad, honor, respeto, circunspeccién, compostura y mesura, entre otros, sin
que ello obste el necesario examen constitucional de la concreta tipificacion legal, sobre
todo, porque la misma es, en esencia, previa al Texto Fundamental, ademas del resto de
los alegatos realizados por el accionante.

2.2.- Principio normativo conservacionista

Como se sabe, la regla en este contexto de la hermenéutica juridica y aplicacion
de la ley esta orientada por los principios de buena fe, presuncion de legitimidad de los
actos particulares y oficiales, presuncion de constitucionalidad o favor constitucione,
principio normativo conservacionista, constitucionalidad de las leyes, conservacion o
estabilidad de la legislacion, interpretacién restrictiva, interpretacion orientada o
conforme a la Constitucion, sin que ello menoscabe la potestad que tiene esta Sala de
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anular la o las disposiciones y normas que no sean pasibles de ser interpretadas conforme
a la Constitucién y que, en fin, se consideren irremediablemente inconstitucionales.

Sobre la interpretacion restrictiva, esta Sala Constitucional, en sentencia N° 3096,
del 5 de noviembre de 2003, declaré lo siguiente:

“...5.4. Se presume que los recurrentes ignoran, igualmente, un principio cardinal,
en materia constitucional-penal, cual es el de la legalidad de los delitos y de las
penas que establece el articulo 49.6 de la Constitucion y que desarrolla el articulo
1 del Cddigo Penal; asimismo, instrumentos internacionales que la Republica ha
suscrito y ratificado, tales como la Declaracion Universal de Derechos Humanos
(articulo 11), el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (articulo
9), la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (articulo
XXV) y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (articulo 9). Por lo
demas, como las normas penales son, por regla general, de interpretacion
restrictiva, debe concluirse que las Unicas penas que pueden ser aplicadas a los
agentes de ilicitos penales sean las que la ley defina y luego impute,
expresamente y para cada tipo legal en particular. En consecuencia, hay una
absoluta interdiccion a que se puedan crear penas, extra legem, como pretenden
los recurrentes, para el caso de la condenacion al pago de las costas procesales,
que recaiga en sujetos procesales distintos al reo. Y, respecto de éste, la supuesta
necesidad de interpretacion que alegaron los solicitantes resulta tanto mas
impertinente y fatil, si se tiene en consideracidon que la ley contiene una norma
expresa (articulo 34 del Codigo Penal) que describe, como pena accesoria, a la
condenacion al pago de las costas procesales;

5.5. Las precedentes consideraciones sirven de soporte a esta Sala para instar a
todos los miembros del sistema de justicia a la prevencion de errores como los gue
han sido analizados en el presente fallo, los cuales son potencialmente
perjudiciales a la _concepcién de un sistema de administracién de justicia —en
particular, de la jurisdiccién penal- que se concierte con el Estado social de
Derecho vy Justicia que proclama la vigente Constitucién.”

A su vez, con relacion a los axiomas normativo conservacionista, favor
constitucione, constitucionalidad de las leyes y a la interpretacion orientada por la
Constitucién, esta Sala, en sentencia 2855 del 20 de noviembre de 2002, afirmd lo
siguiente:

“...Rige, en relacion con las actuaciones de los organos que ejercen el
Poder Publico, el principio normativo conservacionista, conforme al cual debe
presumirse la constitucionalidad de los actos que aquellos emitan. De tal manera,
que los actos publicos se presumen legitimos en tanto y en cuanto, mediante una
interpretacion razonable de la Constitucion, puedan ser armonizados con ésta (Cfr.
Linares Quintana, Ob. cit. Pag. 583). Por ello, es imperativo establecer prima facie
la correspondencia de los instrumentos normativos, que dicté el Legislador con la
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Constitucion, y, desde la existencia de una ‘duda razonable’, proceder al
cuestionamiento de su conformidad con ésta.

Puede ocurrir, sin embargo, que el texto de una determinada disposicion
normativa se halle, en efecto, conforme a la Constitucion, pero solo en tanto se le
interprete de una determinada manera. Es lo que se alude como el principio
hermenéutico favor constitucione, conforme al cual, cuando surjan dudas acerca
de la incompatibilidad de un dispositivo legal con la Constitucion o se intuya la
existencia de un conflicto normativo, el operador juridico debe proceder a la
interpretacion de aquél en el sentido que se adecue al texto constitucional,
logrando la armonia del sistema a través de su labor exegética sin permitir su
nulidad; no se trata de erigirse en ‘legislador negativo’, lo importante es asumir
una interpretacion de acuerdo con los principios y valores que la Constitucién
expresa.

El principio de la constitucionalidad de las leyes, que no sélo se limita ala
afirmacion formal de que la Ley se tendra por valida hasta cuando sea declarada
inconstitucional, implica ademas: la confianza otorgada al legislativo en la
observancia y en la interpretacion correcta de los principios constitucionales; la
seguridad de que la ley no serd declarada inconstitucional sino cuando exista
insalvable contradiccion con la Constitucién; y siempre que existiendo la
posibilidad de que la amplitud para interpretar la ley se preste a una
inconstitucional, hay que presumir que sea ‘razonablemente posible’ que el
Legislador ha sobreentendido que la interpretacion correcta sera aquella que
permita a la misma mantenerse dentro de los limites constitucionales (Garcia de
Enterria, La Constitucion como Norma y el Tribunal Constitucional, Editorial
Civitas, Pag. 96).

Naturalmente, el esfuerzo interpretativo encuentra su justificacion en la
necesidad de armonizar el texto legal con la Constitucidn; de manera que, entre
diversas posibilidades interpretativas, debe elegirse aquella interpretacion acorde
con el maximo texto normativo, que no devenga en infraccion del orden
constitucional o cuya interpretacion ofrezca dudas razonables; en tal sentido,
aparece con ‘caracter preceptivo’ (idem) la interpretacion conforme con la
Constitucion. Solo si tal labor es imposible debe expulsarse del ordenamiento
juridico la disposicion legislativa, ‘el juez que efecttia el examen tiene el deber de
buscar en via interpretativa una concordancia de dicha Ley con la Constitucion’
(ibidem). EIl empleo de esta técnica permite, entonces, evitar la declaracion de
nulidad e incompatibilidad. Implica el rechazo de una interpretacion
inconstitucional de la norma y la reduccién de la misma a una lectura que sea
conforme con la Constitucion. De tal manera, se pone de manifiesto una
presuncién de que la norma es constitucional y refleja el respeto al legislador
democratico en el Estado constitucional (Aja Eliseo, Las tensiones entre el
Tribunal Constitucional y el Legislador en la Europa actual. Editorial Ariel, S.A.).
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Desde luego que no debe sacrificarse el mantenimiento del orden juridico
por la vigencia de una disposicion normativa. He alli la importancia de los
tribunales constitucionales, como maximos y supremos intérpretes de la
Constitucion, los cuales deben, en ejercicio de la funcion asignada, y luego del
analisis exhaustivo que exige la confrontacion de la norma con el Texto
Constitucional, expulsar del ordenamiento juridico la norma que no supero tal
verificacion. Sin embargo, en su labor de defensa de la Constitucion deben, de ser
posible, procurar su mantenimiento, cuando permita su sometimiento a un método
de interpretacion favorable, que respete la vigencia de la norma juridica
permaneciendo incdlume su contenido, invocando para ello ‘(...) razones politicas,
de conveniencia y de oportunidad, valorando la presuncion de constitucionalidad
de las leyes sancionadas por los Parlamentos, érganos democraticos y legitimos
por excelencia, desde los mismos inicios de su funcionamiento, comenzar a
emanar un tipo de sentencias denominadas interpretativas’ (José Pefia Solis en
‘Interpretacion conforme a la Constitucion’, ponencia presentada en el Curso de
Capacitacion sobre Razonamiento Judicial y Argumentacién Juridica, publicado
en la Serie Eventos No. 3 del Tribunal Supremo de Justicia).

El surgimiento de este particular tipo de sentencias contentivas de
interpretaciones ‘conforme a la Constitucion’ o ‘sentencias interpretativas’ tiene
su origen en aquellos ordenamientos que, igual que el nuestro, sufrieron un
cambio en su esquema constitucional, donde la entrada en vigencia de nuevos
postulados constitucionales, hicieron que decayeran ciertas concepciones,
institutos o interpretaciones que estuvieran conforme con el antiguo régimen. De
tal manera que la necesidad de mantener en vigor aquellas leyes
preconstitucionales, para no crear un vacio legislativo por la pérdida de vigencia
de tales normas por aplicacion de la disposicion derogatoria de la Constitucion,
obligaron a la interpretacion de las mismas de acuerdo con el nuevo texto
fundamental.

En estas sentencias interpretativas, que condicionan la declaracion de
legitimidad a la aplicacion conforme a un cierto significado que le atribuya el
Tribunal Constitucional; se deja bien claro en la sentencia que seria sancionada
con nulidad la aplicacién del precepto, objeto de la reclamacién, si se interpretara
de modo diverso al efectuado por el Tribunal Constitucional (Canosa Usera, Raul.
Interpretacion  Constitucional y Formula Politica. Centro de Estudios
Constitucionales. Madrid, 1988).

Sostuvo el Tribunal Constitucional espafiol, en relacion con estas
decisiones, lo siguiente:

‘Las llamadas en parte de la doctrina sentencias interpretativas [...] son,
efectivamente, un medio al que la jurisprudencia constitucional de otros paises ha
recurrido para no producir lagunas innecesarias en el ordenamiento, evitando, al
tiempo, que el mantenimiento del precepto impugnado pueda lesionar el principio
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basico de la primacia de la Constitucion. Es, en manos del Tribunal, un medio
licito, aunque de muy delicado y dificil uso’ (STC 5/81/6).

En atencion a esta posibilidad tenemos entonces que [l]a interpretacion
conforme con la Constitucion de toda y cualquier norma del ordenamiento tiene
una correlacion légica en la prohibicion, que hay de estimar implicita, de
cualquier construccion interpretativa 0 dogmaética que concluya en un resultado
directa o indirectamente contradictorio con los valores constitucionales’” (Garcia
de Enterria).

Por su parte, con relacion a la interpretacion conforme a la Constitucion, esta Sala,
en sentencia N° 379, del 7 de marzo 2007, dispuso lo que sigue:

“...En congruencia con lo expuesto, resulta ilustrativo citar lo expuesto por
GARCIA DE ENTERRIA, con respecto al principio de interpretacion de
conformidad a la Constituciéon, en el entendido que: ‘(...) la supremacia de la
Constitucién sobre todas las normas y su caracter central en la construccion del
ordenamiento en su conjunto, obligan a interpretar éste en cualquier momento de
su aplicacion en el sentido que resulte de los principios y reglas constitucionales
como las especificas referentes a la materia que se trate’, por lo que, estima esta
Sala que el previo afianzamiento debe entenderse como requisito indispensable
para proceder solo a la suspension de la multa, ya que ésta por si sola, en virtud
del principio de ejecutoriedad de los actos administrativos, puede ser ejecutada
por la Administracion. (Vid. Carlos Molero Manglano y Belén Villalba Salvador,
‘La Interpretacion de las Normas Laborales II’, Revista Espanola de Derecho del
Trabajo, N° 45, Editorial Civitas, pag. 12)...”

Por su parte, en sentencia 1178 del 17 de julio de 2008, esta Sala se refirio al
examen de la inconstitucionalidad, sobre la desaplicacion en ejercicio del control difuso
de la Constitucionalidad y sobre la interpretacién conforme a la Constitucion:

13

. el examen de la inconstitucionalidad de la norma que, en el caso
concreto, sea contraria a la Constitucion, ha de precisar las razones por las cuales
tal dispositivo normativo es, en efecto, adverso a un determinado precepto
constitucional; es decir, el ejercicio de la facultad del control difuso de la
constitucionalidad comporta el dictamen de una resolucién judicial expresa y
debidamente motivada, pues no puede haber lugar a la existencia de una
modalidad de control difuso ‘tacito’. Lo anterior fue resaltado por esta
Corporacion Judicial en el fallo del caso: ‘Frank Wilman Prado Calzadilla’, n.°
565 del 22 de abril de 2005, en el cual se apunto:

Sin embargo, no sefiald, mucho menos se deduce de los argumentos
esgrimidos, con cuales de las normas del debido proceso y de los derechos civiles
consagradas en los articulos 49 y 44 Constitucionales colide el articulo
desaplicado. Igualmente, tampoco sefialé respecto a qué punto del articulo opero
la desaplicacion que acordd ‘parcialmente’.
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Tal omision, no puede ser entendida como una especie de control difuso
«tcito», pues no puede reputarse como sobreentendida la inconstitucionalidad de
una norma legal que —en principio- goza de una presuncion de legitimidad. Por el
contrario, el ejercicio judicial del mecanismo de proteccion de la Constitucion en
comentario, debe contener un andlisis expreso que justifique la desaplicacion para
el caso concreto de una norma legal que pretende ser cuestionada.

De igual manera, los jueces, antes de que opten por la desaplicacién en el
caso concreto de una norma legal que pudiera entrafiar alguna colisién con la
Norma Normarum, deben procurar la realizacién de una interpretacion ‘orientada
a la Constitucion’, en uso de la terminologia de KLAUS STERN, para quien es
procedente que esa modalidad de interpretacion la realicen todos los jueces, pero
ésta nunca surte efectos erga omnes o vinculantes, efectos que solo podria
producir la ‘interpretacion conforme a la Constitucion (como) instrumento
especifico de los Tribunales Constitucionales en el procedimiento de control de
normas’ (‘Derecho del Estado de la Republica Federal Alemana’. Trad. del
original en aleman por J. Pérez Royo. Centro de Estudios Constitucionales.
Madrid, 1988. Pp. 297 y ss.). Unicamente si la contradiccion entre las normas en
cuestion es insalvable, el juez deberd proceder al ejercicio del control difuso,
como sucederia, en los casos que nos resefia el autor que se cito, cuando se trate:
i) de una ley de contenido univoco incompatible con la Constitucion; o ii) de una
‘norma que viola la  Constitucidon en  cualquier interpretacion
imaginable’. Finalmente, esa interpretacion de las normas constitucionales no
puede realizarse conforme a la erronea maxima de que la ley ordinaria debe
subsistir bajo toda circunstancia. Ello, nos dice STERN, ‘supondria una
interpretacion de la Constitucion conforme a la ley’; asi mismo, el examen que
realiza el juez debe partir de la norma legal con referencia a la Constitucion, ya
que, en ese caso, ‘no juega ningin papel, si la decision depende exclusivamente
de la aplicacion e interpretacion de la Constitucion”.

Como es conocido, la Constitucién, la ley y los demas actos normativos deben ser
acatados por el Estado y por el Pueblo. Los jueces estan llamados a aplicar, honrando el
principio de jerarquia, las normas expresadas por las fuentes formales del Derecho, con
consciencia de las fuentes materiales del mismo.

Al respecto, quienes estén llamados a aplicar la ley, especialmente los jueces y
magistrados, maximos y Ultimos garantes de la misma, deben guiarse, ante todo, por los
principios fundamentales de supremacia y proteccion constitucional, legalidad,
presuncion de constitucionalidad, estabilidad, preservacion o conservacion de las normas,
interpretacion orientada por la Constitucion o favor constitutione, y, en los supuestos
respectivos, ante todo, en la interpretacion de tipos punitivos, realizar interpretaciones
restrictivas, como mecanismo de interdiccion de la analogia in malam partemy, en fin,
de la arbitrariedad.

En caso de incompatibilidad entre la Constitucion y una ley u otra norma juridica,
se deberan aplicar las disposiciones constitucionales, correspondiendo a los tribunales en
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cualquier causa, aun de oficio, decidir lo conducente. Ante esa incompatibilidad, en el
caso concreto, los juzgados podran desaplicar una norma legal, en ejercicio del
denominado control difuso de la constitucionalidad.

Maés alla, corresponde exclusivamente a la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, como méaxima garante de la jurisdiccion constitucional, declarar la
nulidad de las leyes y demas actos de los 6rganos que ejercen el Poder Pablico, dictados
en ejecucion directa e inmediata de esta Constitucion o que tengan rango de ley, cuando
colidan con aquella (art. 334 de la Constitucion de la Repuablica Bolivariana de
Venezuela).

Como ya se adelantd, practicamente cualquier disposicién pudiera ser objeto de
valoraciones ajenas al sentido y alcance que se desprende del tenor literal, no obstante,
los actos normativos deben ser interpretados atendiendo, ante todo, a criterios objetivos y
al sentido literal posible, asi como también, respectivamente, considerado los elementos
inherentes a las definiciones que realice el legislador en la propia ley, a la sistematicidad
del ordenamiento juridico, a los antecedentes de las fuentes del derecho, a la finalidad de
la disposicién y del orden juridico que la contiene, a la orientacion constitucional, entre
otros.

Esas dltimas actividades intelectuales y cientifico-juridicas son indispensable para
desentrafar el verdadero sentido y alcance de la disposicion objeto de interpretacion, por
ende, imprescindibles para valorar la constitucionalidad o no del objeto de la
interpretacion y, por ende, para determinar su aplicacion o desaplicacion en el caso
concreto, o, incluso, para que esta Sala la anule parcial o totalmente, cuando estime que,
en algun caso en particular, el tenor literal posible de la disposicion sometida a valoracion
Yy, por en ende, ella misma, viola principios y normas constitucionales.

2.3.- Andlisis juridico de la disposicion objeto de la presente solicitud de
nulidad

La norma prevista en el aparte in fine del articulo 565 del Codigo Organico de
Justicia Militar, se refiere al ““...militar que cometa actos sexuales contra natura”.

Al examinar ese precepto, cuya comprension sistémica es necesaria para abordar
la norma objeto de la presente solicitud, se observa que el mismo utiliza una expresion
“actos sexuales contra natura”, propia de la época y de la concepcion social y juridica en
que fue redactado (1933), la cual no se corresponde con la legislacién de los ultimos
lustros, que ha sido receptora de transformaciones linguisticas y conceptuales sobre la
materia, asi como de mutaciones en el contenido y alcance de valores, principios,
derechos y garantias fundamentales vinculadas (progresividad).

Al respecto, se observa que la disposicion legal impugnada, que se mantiene
basicamente igual en los cddigos militares de 1933, 1938 y 1998, asi como en el de 2021,
cuya reforma fue puntual y no recay0d sobre esa parte del articulado de ese cardinal
instrumento legal (uno de varios elementos que lo demuestra es que el tipo penal alude a
las “Fuerzas Armadas” aun cuando el término constitucional actual correcto es Fuerza

www.zaibertlegal.com - escritorio@zaibertlegal.com


http://www.zaibertlegal.com/

Zaibert & Asociados

Despacho de Abogados

12

Armada, en singular). En razon de ello, es evidente que la disposicion objeto de
impugnacion sigue siendo, en esencia, preconstitucional, incluso respecto de
constituciones previas.

Si bien gran parte de la legislacion de la Republica ha sido sustancialmente
ampliada y reformada a partir de la entrada en vigor de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, no es menos cierto que, tal como se ha observado en derecho
comparado, los Cddigos en general (penal, militar, civil, mercantil y procesal civil, entre
otros) son los instrumentos legales que han representado mayor resistencia a los cambios,
los cuales son especialmente importantes y perentorios a partir de 1999, pues el orden
constitucional cambié sustancialmente la forma de Estado, modificé el orden jerarquico
de valores y principios fundamentales y amplio de forma paradigmatica el catalogo de
intereses juridicos, axiomas, normas, deberes, derechos y garantias fundamentales, tal
como lo advierten diversas leyes que han venido derogando sustancialmente aquellos
instrumentos que respondian a las concepciones juridicas que imperaban en sus épocas de
realizacion y aprobacion.

Si bien son publicos y notorios los ingentes y paradigmaticos esfuerzos y logros
del Poder Legislativo Nacional, para crear nuevas leyes que desarrollen la Constitucién y,
en especial, los derechos humanos en todas sus expresiones, incluso leyes que modifican
una parte sustancial de varios cddigos, no es menos cierto que aun representa un reto la
armonizacion integral de esas normas y transformacion integral de esos instrumentos,
bajo la expresion legislativa que estime mas adecuada el legislador.

El legislador de 1933 quiso exaltar el valor del decoro militar, al igual que sus
precedentes, incluyendo esa vez, la sancion a los actos sexuales contra natura, es decir,
contrarios al “orden de la naturaleza” (RAE 2023), no obstante, esa expresion, en la
actualidad, no se muestra compatible, por ejemplo, con el principio de taxatividad de la
ley penal, pues es abierta e indeterminada en demasia, en detrimento de la finalidad
inicial, motivadora o persuasiva, de la sancion penal, de la previsibilidad y de la
seguridad juridica, entre otros postulados fundamentales.

En efecto, tal redaccién impide distinguir en la actualidad, por ejemplo, en qué
consisten tales actos, lo que es particularmente complejo de determinar en el orden socio-
juridico actual, incluso, si se asumiera la posicion histdrica de estimar como acto sexual
contra-natura, el que no esté destinado a la reproduccién humana, circunstancia que
resulta cuando menos dificil de armonizar con los cambios sociales y con el principio de
progresividad en la garantia de los derechos humanos, inclusive, como lo advierte la
solicitud de autos, en algunos supuestos, con el axioma de igualdad ante la ley y no
discriminacion en cuanto a sexo, orientacion o circunstancia de tipo sexual, mas alla de
que tales actos contra natura pudieran ser, por ejemplo, unisubjetivos o plurisubjetivos
(sin distincion de sexo).

En efecto, se advierten visos de inconstitucionalidad en la diposicién impugnada,
pero tampoco se seria preciso afirmar que la norma impugnada esta dirigida a realizar
discriminaciones fundadas en sexo, pues, como se pudo observar, los actos contra natura,
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en su concepcion tradicional, puede darse en relaciones heterosexuales, cuando el objeto
de la misma no sea la reproduccion.

En la Republica Bolivariana de Venezuela no se penaliza a las personas por su
sexo, orientaciobn o mera circunstancia sexual, por el contrario, como ha podido
apreciarse, esta Sala ha sido especialmente proclive a velar por el estricto respeto a la
igualdad vy, por ende, por la garantia del derecho a la no discriminacion, conforme a los
articulos 21 Constitucional, 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y
al resto de instrumentos internacionales en materia de derechos humanos, validamente
suscritos y ratificados por la Republica. Caso distinto, incluso en el derecho comparado,
es la sancion penal frente a violaciones, abusos sexuales o actos sexuales en condiciones
de publicidad y de afectar, por ejemplo, intereses de nifios, nifios o adolescentes, entre
otros, frente a los cuales generalmente se estima legitima la intervencion penal.

En nuestra historia constitucional el axioma de igualdad ha sido un eje cardinal en
la dindmica normativa, porque el Estado venezolano ha velado celosamente por la
garantia de ese principio y no se ha caracterizado por dictar leyes discriminadoras,
especialmente desde la entrada en vigor de la CRBV, la cual ha reivindicado las causas y
los derechos de los sectores con mayor propension a la vulnerabilidad en la sociedad; lo
que incluye, por supuesto, la accion de esta Sala Constitucional, tal como se evidencia,
por ejemplo, con la declaratoria de nulidad parcial del ilicito penal de mendicidad —
sentencia N° 828 del 25 de junio de 2015-; nulidad del delito de adulterio por dar un trato
injustificadamente desigual al hombre respecto de la mujer —cuando esta ultima era
sancionada con un rigor desproporcionado respecto del hombre-, sentencia N° 738 del 11
de agosto de 2016; sentencia N° 1187 del 15 de diciembre de 2016, que interpreta el
articulo 75 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en el sentido de
que la jefatura de las familias pueden ejercerlas las familias homoparentales, y los nifios,
nifias y adolescentes nacidos en estas familias tienen la proteccion del Estado, al igual
que cualquier otro nifio que haya nacido dentro de una familia tradicional; sentencia N°
190 del 28 de febrero de 2008, que interpretd el articulo 21 de la Constitucion y concluyé
que no es posible, dentro del marco constitucional venezolano, la discriminacion
individual en razén de la orientacion sexual de la persona entre otras decisiones similares
dictadas por esta Sala.

Tampoco existe claridad respecto de si tales actos sexuales han de trascender o no
a la esfera interna del sujeto, si han de tener alguna repercusion en la vida en sociedad (es
decir, si han de trascender o no la esfera privada de las personas) o si han de lesionar o
poner en peligro algun bien juridico tutelado, lo que resulta especialmente importante
para la concepcién que aprecia el Derecho como instrumento de regulacion de
comportamientos externos en sociedad, ademas, de la estimacion sustancial de delito, que
lo concibe como toda lesion o puesta en peligro suficiente de uno o varios bienes
juridicos.

En fin, el tipo penal impugnado se muestra sustancialmente contrario a postulados
constitucionales, tanto formales como materiales, tanto en su configuracion como en su
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interpretacion en la actualidad, lo que probablemente determiné que el sistema de justicia
penal militar prescindiera de su aplicacion.

Evidentemente, la hermenéutica de ese tipo penal no puede ser suficientemente
precisa en la actualidad, puesto que las transformaciones y complejizaciones sociales y
juridicas impiden acceder y, sobre todo, aplicar tal disposicion, especialmente porque el
término contra natura tiene, en ese contexto, una carga sustancialmente extrajuridica
(ante todo religiosa y moral), cuya compatibilidad con el orden constitucional actual se
muestra juridicamente imposible, en razon de la necesaria distincion minima entre
Derecho, por una parte, y la Religion, la Moral y otras expresiones extrajuridicas.

Aunado a ello, no se observa ningun otro referente normativo interno, que permita
dilucidar de manera suficiente tal circunstancia del tipo penal, para brindar un nivel
minimo de seguridad juridica, en lo que a él respecta, razones que probablemente han
influido en el desuso en el que esta inevitablemente sumido ese tipo penal.

En efecto, esa indeterminacion es particularmente amplia, al punto de poder
generar dudas en todos los destinatarios de la norma penal, incluyendo operadores del
sistema de justicia penal, y, en fin, al extremo de poder infringir varios limites a la
potestad punitiva, que se expondran a continuacion, a través de algunos criterios
jurisprudenciales que deben orientar la presente actividad jurisdiccional.

Sobre los limites de la potestad punitiva y la funcion legislativa (ius puniendi), en
sentencia N° 1567, del 04/12/2012, esta Sala afirmo:

“...si bien en la Reputblica Bolivariana de Venezuela se asume que el
ejercicio del ius punendi -y particularmente en el desarrollo de la actividad
legislativa-, debe asegurar las garantias propias del Estado de Derecho, como las
vinculadas a los principios de legalidad, irretroactividad de la ley, debido proceso
y derecho a la defensa entre otros derechos fundamentales reconocidos en nuestro
ordenamiento juridico, también se sostiene con igual grado de proteccion e
incidencia, que el legislador penal -y los d&rganos vinculados con su
implementacion- debe alcanzar una proteccion suficiente a los derechos
fundamentales y demas bienes constitucionales.

Por ello, es que se afirma acertadamente, que la tipificacion del delito y la
fijacién de la pena es parte de la politica o discrecionalidad legislativa, en tanto
que a través del procedimiento de formacion de leyes, en los cuales segun se
desprenda de las necesidades de la sociedad, puede identificarse un quehacer
historico en el cual se asumen o descartan distintas concepciones punitivas, que en
el marco de la Constitucion permitan el desarrollo de diversas tendencias de la
politica criminal.

Correlativo a los anteriores asertos, es la aceptacion de que la facultad de
establecer regulaciones punitivas, tales como las causas de exclusion de la
responsabilidad penal o respecto a si una pena es suficiente en relacién al delito
para el cual se contempla, comportan un juicio de valor que normalmente sélo en
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los casos de manifiesta desproporcion o de notoria irracionabilidad (tales como la
prohibicion de pena de muerte o de cadena perpetua), no escapa al ambito de
competencia de los jueces, por lo que en principio el legislador puede establecer o
eliminar figuras delictivas, graduar las penas aplicables, determinar el género o la
extension de éstas, bajo criterios de atenuacion o agravacion de las conductas
penalizadas, todo de conformidad con la valoracion, examen y ponderacion que se
efectie en torno de los fendbmenos sociales y del grado de dafio que ciertos
comportamiento puedan a causar o llegar a causar en la sociedad...”.

Por su parte, sobre el cauce del ius puniendi en el contexto del nuevo modelo

constitucional de Estado, en sentencia No. 656, del 30 de junio de 2000, de la siguiente

forma:

“El articulo 2 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
expresa que Venezuela es un Estado Social de Derecho y de Justicia. Esto
significa, que dentro del derecho positivo actual y en el derecho que se proyecte
hacia el futuro, la ley debe adaptarse a la situacién que el desarrollo de la sociedad
vaya creando, como resultado de las influencias provenientes del Estado o
externas a €él. Son estas influencias las que van configurando a la sociedad, y que
la ley vy el contenido de justicia que debe tener quien la aplica, deben ir tomando
en cuenta a fin de garantizar a los ciudadanos una calidad integral de vida, signada
por el valor dignidad del ser humano. El Estado constituido hacia ese fin, es un
Estado Social de Derecho y de Justicia, cuya meta no es primordialmente el
engrandecimiento del Estado, sino el de la sociedad que lo conforma, con quien
interactia en la busqueda de tal fin”.

A su vez, sobre la finalidad del sistema penal en el modelo vigente de Estado, asi

como sobre algunos de los limites punitivos que impone ese modelo juridico-politico y
social, en sentencia N° 915, del 20 de mayo de 2005, esta Sala asento:

“...Entonces, entendiendo que el sistema politico y juridico venezolano parte de
un modelo de Estado democrético y social de Derecho y de Justicia, el Derecho
Penal en Venezuela estaria llamado a materializar una misién politica de
regulacion activa de la vida social, que asegure el funcionamiento satisfactorio de
ésta, a través de la tutela de los bienes juridicos de los ciudadanos. Lo anterior
acarrea la necesidad de conferir a la pena la funcion de prevencion de los hechos
que atenten contra dichos bienes juridicos, y no basar su cometido en una
hipotética necesidad ético-juridica de no dejar sin respuesta -a saber, sin
retribucion-, el quebrantamiento del orden juridico. Pero para que el Estado social
no degenere en autoritario, sino que se mantenga como democratico y de Derecho,
deberad respetar una serie de limites que garanticen que dicha prevencién se
ejercera en beneficio y bajo control de todos los ciudadanos (MIR PUIG,
Santiago. El Derecho penal en el Estado social y democratico de derecho.
Editorial Ariel Derecho. Barcelona, 1994, p. 44).
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Con base en los anteriores planteamientos, se puede afirmar que el fin de la pena —
y por ende la funcién del Derecho Penal- en un modelo de Estado como el que
esta delineado en el articulo 2 constitucional, tendra que ser la prevencién
limitada, tomando en cuenta para ello los fundamentos filos6ficos que en aquél

convergen.
Sobre este punto, MIR PUIG ensefia:

‘En cuanto Derecho penal de un Estado social, debera legitimarse como sistema
de PROTECCION EFECTIVA DE LOS CIUDADANOS, lo que le atribuye la
mision de prevencién en la medida —y sélo en la medida- de lo necesario para
aquella proteccién. Ello ya constituye un limite de la prevencién. Pero en cuanto
Derecho penal de un Estado DEMOCRATICO DE DERECHO, debera someter la
prevencion penal a otra serie de LIMITES, en parte herederos de la tradicion
liberal del Estado de Derecho y en parte reforzados por la necesidad de llenar de
contenido democratico el Derecho penal.

...Lo dicho basta aqui para poner de manifiesto que nuestro modelo de estado
aconseja decidir la alternativa basica de retribucion o prevencion en favor de una
prevencion limitada que permita combinar la necesidad de proteger a la sociedad
no s6lo con las garantias que ofrecia la retribucion, sino también con las que
ofrecen otros principios limitadores’. (MIR PUIG. Ob. Cit., p. 65)

Pero es el caso que tales limites al poder punitivo del Estado o ius puniendi, se
encuentran _constituidos basicamente por los siguientes principios: 1) Legalidad
(derivado del modelo de Estado de Derecho), 2) Utilidad de la intervencion penal;
3) Subsidiariedad vy caracter fragmentario del Derecho Penal; 4) Exclusiva
proteccidn de bienes juridicos; 5) Lesividad (dimanando estos cuatro del modelo
de Estado social); 6) Humanidad de las penas, 7) Culpabilidad, 8)
Proporcionalidad; vy 9) Resocializacidn (derivandose estos Gltimos del modelo de
Estado democratico); arropados todos por el articulo 2 de la Constitucién de la
Republica Bolivariana de Venezuela”.

Para ilustrar el contenido de algunos de esos limites al ius puniendi y generar una
base juridica-conceptual que permita formar un criterio sélido sobre la materia a decidir,
se estima oportuno hacer referencia a algunos criterios jurisprudenciales expresados en
varias decisiones de esta Sala.

Respecto del postulado de subsidiariedad de la intervencion penal, esta Sala
Constitucional, en sentencia N° 1676, del 3 de agosto 2007, expreso lo que sigue:

“...Lo anterior no es otra cosa que la aplicacion directa, por parte de esta Sala
Constitucional, del principio de intervencion minima del Derecho penal v,
concretamente, del principio de subsidiariedad, en virtud del cual el Derecho
penal ha de ser la ultima ratio, es decir, el altimo recurso gue se debe emplear a
falta de otros mecanismos menos lesivos, como son los establecidos en el Derecho
civil, en el Derecho mercantil y en el Derecho administrativo.
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Debe afirmarse que el principio de intervencion minima se desprende del modelo
de Estado social consagrado en el articulo 2 del Texto Constitucional, siendo uno
de sus rasgos fundamentales la exigencia de necesidad social de la intervencion
penal. Asi, el Derecho penal deja de ser necesario para resguardar a la sociedad
cuando esto ultimo puede alcanzarse mediante otras vias, las cuales tendran
preferencia en la medida en que sean menos lesivas para los derechos
individuales. En resumidas cuentas: en un Estado social al servicio de sus
ciudadanos, la intervencién penal estard legitimada siempre y cuando sea
absolutamente necesaria para la proteccion de aquéllos, y esto se da cuando los
mecanismos extra penales no son suficientes para garantizar dicha proteccion.

El contenido de este principio ha sido desarrollado por MIR PUIG en los
siguientes términos:

“Para proteger los intereses sociales el Estado debe agotar los medios menos
lesivos que el Derecho penal antes de acudir a éste, que en este sentido debe
constituir un arma subsidiaria, una Gltima ratio. Debera preferirse ante todo la
utilizacion de medios desprovistos del cardcter de sancién, como una adecuada
Politica social. Seguirdn a continuacion las sanciones no penales: asi, civiles (por
ejemplo: impugnabilidad y nulidad de negocios juridicos, repeticion por
enriquecimiento injusto, reparacion de dafios y perjuicios) y administrativas
(multas, sanciones disciplinarias, privacion de concesiones, etc.). S6lo cuando
ninguno de los medios anteriores sea suficiente estara legitimado el recurso de la
pena o de la medida de seguridad” (MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte
General. 4* edicion. Editorial Reppertor. Barcelona, 1996, p. 90)...”.

Al respecto, es oportuno indicar que el decoro militar puede y efectivamente se
garantiza, ante todo, mediante normas disciplinarias y administrativas en general; sin que
ello obste que, ante casos graves, se estime que una determinada conducta encuadra en el
encabezamiento del articulo 565 del Codigo Organico de Justicia Militar; siempre que esa
conclusién no se fundamente en una interpretacion contraria a la dignidad, al derecho a la
igualdad ante la ley, a la progresividad en la garantia de los derechos humanos vy, en fin,
al margen de Constitucion, pues seguramente sera anulada y generaria las
responsabilidades a que hubiere lugar.

Sobre la proscripcién del “Derecho Penal del autor” y los principios de
responsabilidad por el hecho y culpabilidad, la otrora Corte Suprema de Justicia, en Sala
Plena, asentd lo siguiente en decision del 14 de octubre de 1997 (ya préximos a las
transformaciones socio-juridicas que se concretaron el afio siguiente y que derivaron en la
aprobacion de la Constitucion de 1999), mediante la cual declaré la inconstitucionalidad
de la Ley sobre Vagos y Maleantes:

“...Igualmente, autores sostienen que este principio va de la mano con el libre
desarrollo de la personalidad, que consiste en:

‘Articulo 52°- A las personas que se encuentren en jurisdiccion del Estado y
puedan ser consideradas como vagos y maleantes, se le aplicard previo el
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cumplimiento de las tramitaciones legales, las sanciones establecidas en la Ley
Nacional que preveé (sic) este tipo de infracciones’.

De la lectura de dicha norma, se extrae que la misma permite la imposicion de
sanciones a personas que se consideren como ‘vagos’ o ‘maleantes’. Sobre este
particular, debe precisar esta Sala, en primer lugar, que la ley nacional que
contempla tales sanciones y a la cual hace referencia el articulo 52 del Cédigo de
Policia del Estado Lara, es decir, la ley cuyo contenido es desarrollado por dicho
articulo, es la Ley sobre Vagos y Maleantes, reformada por Gltima vez el 18 de
julio de 1956, y cuya inconstitucionalidad total fue declarada por la extinta Corte
Suprema de Justicia en pleno, en sentencia del 14 de octubre de 1997.

En segundo lugar, dicho articulo condiciona la aplicacion de las referidas
sanciones (nulas actualmente), a la cualidad de ‘vago’ o ‘maleante’ que tenga el
sujeto pasivo de aquéllas. Sobre este particular, esta Sala advierte que tales
connotaciones son propias del denominado ‘Derecho Penal del autor’, en virtud
del cual se castigan a las personas por su forma de ser o por su personalidad, y no
por los hechos que realizan, modelo este que se contrapone al moderno ‘Derecho
penal del hecho’.

Ahora bien, al posibilitar el legislador estadal la aplicacion de la normativa de la
Ley sobre Vagos y Maleantes mediante la norma contenida en el articulo 52 del
Codigo de Policia del Estado Lara (siendo que aquélla establece sanciones
privativas de libertad), claramente ha reflejado esta reprochable -y anacronica-
tendencia del ‘Derecho Penal del autor’ en el texto de una norma sancionadora de
naturaleza administrativa, todo lo cual resulta abiertamente contrario al
PRINCIPIO DE CULPABILIDAD (nullum crimen sine culpa), que es aplicable
tanto en el Derecho Penal como en el Derecho Administrativo Sancionador, y el
cual exige que a la persona pasible de sancion se le pueda reprochar
personalmente la realizacion del injusto, es decir, que su conducta pueda
considerarse como la consecuencia del ejercicio normal de su autonomia personal.
En el caso sub lite, el mencionado principio se ve afectado en una de sus
especificas manifestaciones, a saber, en el PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD
POR EL HECHO, en virtud del cual sélo se puede responder por hechos y no por
caracteres personales o por formas de ser supuestamente peligrosas para los
intereses que se pretende proteger.

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela recoge en su texto sin
duda alguna el PRINCIPIO DE CULPABILIDAD, pero no se trata de una
recepcion expresa, sino inferida de otros valores, principios y derechos. Para ello,
hay que atender fundamentalmente al caracter democratico del modelo de Estado
venezolano delineado en el articulo 2 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, cuyos fundamentos filoséficos radican en la dignidad
del ser humano, la igualdad real de los hombres y la facultad de éstos de participar
en la vida social. El sustrato de dicho principio también puede deducirse del
contenido de articulo 21 en sus numerales 1y 2, del articulo 44.3, del articulo 46
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en sus numerales 1 y 2, y del articulo 49.2 del Texto Constitucional. De igual
forma, cabe sefialar que el principio de culpabilidad se encuentra
consustancialmente vinculado con el principio de legalidad, el cual también se
desprende del modelo de Estado delineado en la mencionada norma
constitucional.

Resulta entonces obvio que el contenido de todos estos valores, principios y
derechos constitucionales antes mencionados se ve afectado por la norma aqui
examinada, toda vez que ésta dispone que el caracter de ‘vago’ o de ‘maleante’
constituird un presupuesto para las sanciones correspondientes (a saber, las
previstas en la Ley sobre Vagos y Maleantes)...’.

‘Lo anteriormente transcrito expresa la finalidad de la ley. Es decir, la correccion
de ‘los vagos y maleantes’, y la defensa de la sociedad. Dicha finalidad, en mayor
0 menor medida, coincide con la de las leyes penales. Sin embargo, mientras que
estas Ultimas regulan hechos concretos, consumados (hechos punibles),
atribuyéndoles determinadas penas, la ‘Ley sobre Vagos y Maleantes’ viene a
regular la conducta de los sujetos, lo cual es de carécter subjetivo. Se trata de un
conjunto normativo de tipo preventivo, a diferencia de las leyes penales, las
cuales, a pesar de la tendencia hacia la humanizacién del Derecho Penal, son
predominantemente represivas.

A causa de lo anotado, tanto el articulo 2° como el articulo 3° de la ley, lo que
hacen, no es tipificar conductas como punibles sino atribuir la situacién de
‘peligrosidad’ al sujeto que incurra en tales conductas, lo cual, ciertamente, es
distinto. En otras palabras, ‘se castiga al hombre por lo que es y no por lo que
hace’.

5- En fin, el principio de culpabilidad, cuando, con motivo de ejecutar
determinado hecho juridicamente indiferente, se deriva un resultado por
imprudencia, negligencia, impericia o inobservancia de los reglamentos, érdenes o
resoluciones de la autoridad (J.R. Mendoza Troconis, ‘Curso de Derecho Penal’
Venezolano, Tomo |, 1945, Pg. 144), no encuentra su base en la aplicacion de la
Ley sobre Vagos y Maleantes por encontrarse seriamente cuestionado dicho
principio, ya que en razén de la indeterminacion de las categorias, no es
practicamente posible deducir quién es culpable juridicamente.

6- La Ley sobre Vagos y Maleantes esta supuestamente dirigida a castigar, no al
acto punible sino a la persona. No a su conducta sino a lo que es, de manera que
esta caracteristica de la Ley autoriza la persecucion de personas, sin consideracion
a que se cometan o no acciones prohibidas. Se violan asi el derecho a la libertad y
a la seguridad personales consagradas en los articulos 60, ordinales 2° y 1° de la
Constitucion de la Republica.

7- En tal sentido, debe concluirse, segun criterio de esta Corte, que las situaciones,
antes aludidas, son repugnantes a la Constitucion, pues las mismas comportan
privacion de libertad respecto a un sujeto, sobre la base de supuestos que no estan
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tipificados como delitos o faltas. Sin embargo, la restriccion o privacion de
libertad ‘como consecuencia de sancion penal’ no parece caber en el campo de la
inconstitucionalidad, toda vez que la sancion penal deriva de una sentencia
condenatoria, 0 -por extension- de un decreto de detencion dictados en el marco
legal del proceso penal. En definitiva, se trata de violacion de la libertad, como
consecuencia de sancién penal. Para este Alto Tribunal son especialmente graves
tales medidas, pues su limite maximo es de cinco (5) afios segun establece el
articulo 5° de la ley comentada e impugnada”.

En un sentido similar, esta Sala, en sentencia N° 1744, del 9 de agosto de 2007,
asento lo que sigue:

“Ahora bien, al posibilitar el legislador estadal la aplicacion de la normativa de la
Ley sobre Vagos y Maleantes mediante la norma contenida en el articulo 52 del
Codigo de Policia del Estado Lara (siendo que aquélla establece sanciones
privativas de libertad), claramente ha reflejado esta reprochable -y anacroénica-
tendencia del ‘Derecho Penal del autor’ en el texto de una norma sancionadora de
naturaleza administrativa, todo lo cual resulta abiertamente contrario al
PRINCIPIO DE CULPABILIDAD (nullum crimen sine culpa), que es aplicable
tanto en el Derecho Penal como en el Derecho Administrativo Sancionador, y el
cual exige que a la persona pasible de sancion se le pueda reprochar
personalmente la realizacion del injusto, es decir, que su conducta pueda
considerarse como la consecuencia del ejercicio normal de su autonomia personal.
En el caso sub lite, el mencionado principio se ve afectado en una de sus
especificas manifestaciones, a saber, en el PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD
POR EL HECHO, en virtud del cual sélo se puede responder por hechos y no por
caracteres personales o por formas de ser supuestamente peligrosas para los
intereses que se pretende proteger. En efecto, el Tribunal Constitucional espariol
en STC 150/1991, de 4 de julio, sefial6 que ‘...no seria constitucionalmente
legitimo un derecho penal «de autor» que determinara las penas en atencion a la
personalidad del reo y no segun la culpabilidad de éste en la comisién de los
hechos’...”.

Luego de examinar tales criterios, se estima que la norma impugnada, al menos en
su redaccidn, evidencia en si esa legislacion penal o derecho penal de autor, al sancionar
al militar que cometa actos contra natura, sin expresar las circunstancias de tales actos, si
deben ser exteriorizados, si también se sancionan actos meramente internos, si se requiere
la lesion o puesta en peligro suficiente a un bien juridico tutelado, entre otros aspecto.

Respecto del binomio “principio de legalidad y Estado de Derecho”, en sentencia
N° 1203, del 23 de julio de 2008, esta Sala sostuvo:

“...que el principio de legalidad penal funge como base fundamental para el
efectivo mantenimiento del Estado de Derecho, en el sentido de que el primero
constituye la concrecion de varios aspectos del segundo en el ambito del Derecho
Penal, estando dicho principio estrechamente vinculado con el imperio de la ley
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como presupuesto de la actuacion del Estado sobre los bienes juridicos de los
ciudadanos, y con el derecho de éstos a la seguridad juridica y a la interdiccion de
la arbitrariedad (sentencia n°® 1.744/2007, del 9 de agosto). Concretamente, el
Estado de Derecho exige el sometimiento del ius puniendi al Derecho, lo cual da
lugar al principio de legalidad y al conjunto de limites y garantias que de él se
desprenden.

omissis

Sobre la vinculacion entre el Estado de Derecho y el principio de legalidad penal,
el Tribunal Constitucional espafiol ha afirmado lo siguiente:

*...El principio de legalidad penal es una garantia inherente al Estado de Derecho,
que impone, por razones de seguridad juridica y de legitimidad democrética de la
intervencion penal, la estricta sujecion de Jueces y Tribunales al dictado de las
leyes que describen delitos e imponen penas y exige la existencia de preceptos
juridicos que permitan predecir con el suficiente grado de certeza qué conductas
se hallan prohibidas y qué responsabilidad y, en su caso, qué sancién comporta su
realizacion...” (STC 156/1996, de 14 de octubre).

De todo lo anterior se colige que la vulneracion del principio de legalidad penal
por un érgano jurisdiccional -y por cualquier otro 6rgano del Poder Publico
Nacional-, constituye también una afectacion al propio Estado de Derecho y a la
seguridad juridica, los cuales son principios medulares que inspiran a todo el
ordenamiento juridico nacional. Siendo asi, la mentada vulneracion constitucional
representaria a todas luces una clara incitacion al caos social, y por tanto, estaria
larvada de ilegitimidad cualquier intervencién penal que de ella se pretenda
derivar.”

Asimismo, respecto del principio de legalidad, en sentencia N° 1794, del 9 de
agosto de 2007, esta Sala afirmo:

13

. se aprecia que de esta primera garantia se desprenden a su vez otras cuatro
garantias estructurales. En tal sentido, se habla en primer lugar de una
GARANTIA CRIMINAL, la cual implica que el delito esté previamente
establecido por la ley (nullum crimen sine lege); de una GARANTIA PENAL, por
la cual debe necesariamente ser la ley la que establezca la pena que corresponda al
delito cometido (nulla poena sine lege); de una GARANTIA JURISDICCIONAL,
en virtud de la cual la comprobacién del hecho punible y la ulterior imposicion de
la pena deben canalizarse a través de un procedimiento legalmente regulado, y
materializarse en un acto final constituido por la sentencia; y por ultimo, de una
GARANTIA DE EJECUCION, por la que la ejecucion de la pena debe sujetarse a
una ley que regule la materia.

En el ambito de nuestro Derecho positivo, la garantia criminal y la garantia penal
del principio de legalidad penal encuentran su refugio en el articulo 49.6 de la
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Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y en el articulo 1 del
Cadigo Penal.

Una segunda garantia genérica del principio de legalidad, ahora de caracter
material, impone que la ley que desarrolle las anteriores garantias deba ser: a)
previa a la realizacion de los hechos que se pretenden castigar (lex praevia), con
lo cual queda proscrita la posibilidad de aplicar de forma retroactiva la ley penal;
b) escrita (lex scripta), de modo tal que no se pueda recurrir a la analogia como
fuente del Derecho Penal; y ¢) que describa un supuesto de hecho estrictamente
determinado, es decir, debe describir claramente las caracteristicas del hecho
punible (lex stricta o lex certa), cobrando vida en este ultimo aspecto el principio
de taxatividad o mandato de certeza, con lo cual se evitan descripciones tipicas
indeterminadas o vagas.

Con base en lo anterior, podemos resaltar como caracteristicas fundamentales de
dicha institucién, en primer lugar, que constituye una EXIGENCIA DE
SEGURIDAD JURIDICA, en el sentido que se tome la existencia y conocimiento
previo de los delitos y de las penas, como presupuesto para la imposicion de un
determinado castigo; y en segundo lugar, que constituye una GARANTIA
POLITICA, que se traduce en que el ciudadano no pueda ser sometido por el
Estado a cumplir penas cuyo establecimiento no haya sido aceptado por el pueblo.

Sobre estas caracteristicas del principio de legalidad, el Tribunal Constitucional
espafol ha establecido lo siguiente:

‘...El principio de legalidad penal es una garantia inherente al Estado de Derecho,
que impone, por razones de seguridad juridica y de legitimidad democrética de la
intervencion penal, la estricta sujecion de Jueces y Tribunales al dictado de las
leyes que describen delitos e imponen penas y exige la existencia de preceptos
juridicos que permitan predecir con el suficiente grado de certeza qué conductas
se hallan prohibidas y qué responsabilidad y, en su caso, qué sancién comporta su
realizacion. El efectivo reconocimiento del principio de legalidad penal obliga en
ocasiones a dilucidar si se ha traspasado la tantas veces tenue linea divisoria que
separa la actividad judicial de reconocimiento del alcance y significado de la
norma como paso previo a su aplicacion, de la que, con ese mismo fin, rebasa sus
limites y genera o modifica su propio sentido...” (STC 156/1996, de 14 de
octubre).

Luego, el contenido del principio de legalidad se concreta en la creacion del tipo
penal —descripcion precisa e inequivoca de la conducta en la norma-, cuyo
contenido, dentro del edificio conceptual de la teoria del delito, cobra vida al
configurarse la categoria de la tipicidad —correspondencia o adecuacion de la
conducta con la descripcion del tipo-, materializandose de esta forma la garantia
criminal y la garantia penal, ambas derivadas del principio de legalidad. En otras
palabras, el legislador nacional es el unico llamado a afirmar, desarrollar,
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completar, reforzar y concretar la garantia criminal y la garantia penal del
principio de legalidad.

De lo anterior se colige entonces que la legalidad y la tipicidad se encuentran en
una linea de parentesco descendente, en el sentido de que el principio de legalidad
(nullum crimen) implica que la conducta punible esté necesariamente prevista en
una ley formal, mientras que la tipicidad constituye la descripcidn inequivoca de
tal conducta en el texto legal.

Sobre esta vinculacién conceptual entre las dos categorias antes sefialadas,
FERNANDEZ CARLIER afirma que ... la tipicidad es un concepto especifico
del género que representa el principio de reserva o de legalidad. Uno a otro se
relacionan estrechamente, se contienen y hasta se nutren pero no son
identificables. La funcion de la tipicidad es posterior a la legalidad. Esta
necesariamente es anterior a la tipicidad...” (FERNANDEZ CARLIER, Eugenio.
ESTRUCTURA DE LA TIPICIDAD PENAL. Ediciones Juridicas Gustavo
Ibafiez. Tercera edicion. Bogota, 1999, p. 81)...”.

Con relacion a los axiomas ley estricta (lex stricta) y prohibicion de analogia in
malam partem (en perjuicio), este Tribunal Supremo de Justicia, en Sala Constitucional,
mediante decision N° 956, del 9 de mayo de 2006, asentd lo que sigue:

“...es necesaria la prevencion contra la doctrina en la que pretendio
fundamentarse el a quo constitucional, para la desestimacion de la presente
demanda de amparo. En efecto, dicha instancia estimo que la pretension de tutela
era inadmisible, por razén de unas supuestas “cuestiones previas virtuales” que
serian aplicables, por analogia, en el procedimiento penal, como ‘excepciones
virtuales’. Al respecto, debe reiterarse que, en primer lugar, ni la Ley ni la
doctrina dominante admiten, en materia penal, tanto sustantiva como
procesal, la analogia, de conformidad con el principio de legalidad que la
rige. Por otra parte, tal como se expreso en el fallo no 3242, de 12 de diciembre
de 2002, en relacién con las nulidades, también establece ahora que la materia de
excepciones es de estricto orden publico y no cabe la admision de ninguna
impugnacion de esta naturaleza, méas alla de las que la Ley, de manera taxativa,
admite expresamente, de suerte que las tales ‘excepciones virtuales’ que el a quo
invocO, como medios judiciales preexistentes disponibles por la hoy parte actora,
no tienen cabida alguna en el procedimiento penal y, por tanto, no debieron ser
esgrimidas para la negacion de la admisibilidad de la accién de amparo, de
conformidad con el articulo 6.5 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y
Garantias Constitucionales.” Resaltado afadido.

Ahora bien, como ya se indicd, la conducta penalmente tipificada es la “comision
de actos sexuales contra natura”, la cual, aun realizando una interpretacion restrictiva, la
misma esta exenta de ser validamente aplicada conforme a la Constitucion, en razén del
grado superlativo y anacronico de su indeterminacion, lo que la hace contraria a
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principios y normas constitucionales, asi como a interpretaciones que esta Sala ha
realizado respecto de ellas.

Asi pues, se observa que la disposicion cuya nulidad solicita el Defensor del
Pueblo, ciudadano Alfredo Ruiz, vulnera los axiomas de determinacion, lex stricta (ley
estricta), taxatividad y legalidad penal, y, ademas, su hipotética aplicacion pudiera
lesionar, en algunos supuestos, los principios de proscripcion de la analogia in malam
partem, reserva legal, progresividad de los derechos humanos, responsabilidad por la
conducta externa, culpabilidad, igualdad, exclusiva proteccién de bienes juridicos,
lesividad, expectativa plausible, confianza legitima, presuncién de inocencia, in dubio
pro reo, favorabilidad, utilidad de la intervencion penal, racionalidad, subsidiariedad y
caracter fragmentario de la intervencién penal, dignidad, libertad, defensa, seguridad
juridica y debido proceso, entre otros.

Al respecto, la nulidad de la referida disposicion debe declararse aun cuando la
misma esté en evidente desuso, en tanto la ineficacia de una norma no implica el cese de
su vigencia, con el riesgo, aunque remoto, de su aplicacién inconstitucional en algun caso
en particular, razon por la que esta Sala, en estricto cumplimiento de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, debe declarar con lugar la solicitud de autos y
anula, como en efecto lo hace, el aparte in fine del articulo 565. Asi se decide.

Como ha podido observarse, el referido control de la constitucionalidad esta
basado en razones estrictamente juridicas, por lo que la referida nulidad no debe ser
sacada de contexto, bajo ningun concepto, so pena de las responsabilidades a que hubiere
lugar; pues la misma es resultado de una aplicacion directa e inmediata de la
Constitucidn, Norma Normarum que democraticamente se ha dado el Pueblo venezolano,
cuyos efectos se restringen exclusivamente a lo que ella implica en los términos de la
presente decision, respetando y acatando en todo momento el resto de la legislacion
vigente, asi como las atribuciones constitucionales de la Asamblea Nacional y de la
Fuerza Armada Nacional Bolivariana.

En razén de ese pronunciamiento, se fijan efectos retroactivos de la presente
declaratoria, en tanto la misma implica una decision abolitiva (supuesto de sucesion de
actos normativos penales) y, por ende, mas favorable; asi como también efecto hacia el
futuro de la presente decision, sin que ello obste las potestades reguladoras del Poder
Legislativo Nacional.

Se ordena la publicacion del presente fallo en la Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela, en la Gaceta Judicial y en el Portal de la Pagina Web de este
Méaximo Tribunal, con la siguiente indicacion: “Sentencia que anula el unico aparte del
articulo 565 del Codigo Organico de Justicia Militar, por carecer de suficiente
determinacion en lo que respecta a la conducta que penaba”.

Vi
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Para

DECISION

Por las razones precedentemente expuestas, esta Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, administrando justicia, en nombre de la Republica Bolivariana de
Venezuela por autoridad de la Ley, declara:

1.-CON LUGAR la demanda de nulidad por razones de inconstitucionalidad
interpuesta por el Defensor del Pueblo, ciudadano Alfredo Ruiz Angulo, contra el Unico
aparte del articulo 565 del Codigo Organico de Justicia Militar, publicado en Gaceta
Oficial N° 6646 Extraordinario, del 17 de septiembre de 2021.

2.-NULA la disposicion contenida en el unico aparte del articulo 565 del Codigo
Organico de Justicia Militar, publicado en Gaceta Oficial N° 6.646 Extraordinario, del 17
de septiembre de 2021.

3.- SE FIJAN efectos retroactivos de la presente declaratoria, en tanto la misma
implica una decision abolitiva y, por ende, mas favorable para el reo; asi como también
efectos hacia el futuro de la presente decisién

4.- Se ORDENA la publicacion del presente fallo en la Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela, en la Gaceta Judicial y en el Portal de la Pagina
Web de este Maximo Tribunal, con la siguiente indicacion: “Sentencia que anula el tnico
aparte del articulo 565 del Codigo Organico de Justicia Militar, por carecer de
suficiente determinacidn en lo que respecta a la conducta que penaba.”

Publiquese, registrese, notifiquese y archivese el expediente. Cdmplase lo
ordenado.

Dada, firmada y sellada en el Sal6n de Sesiones de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia, en Caracas, a los 16 dias del mes marzo de dos mil
veintitrés (2023). Afos: 212° de la Independencia y 164° de la Federacion.

revisar el contenido completo, pulse aqui o siga el siguiente vinculo:

http://www.imprentanacional.gob.ve/

Se advierte que el vinculo anterior podria estar deshabilitado para el acceso fuera del Territorio de
la Republica Bolivariana de Venezuela.

17 de marzo de 2023

*El presente boletin fue preparado y divulgado por ZAIBERT & ASOCIADOS. Su prop6sito es difundir
informacién de interés general en materia juridica. El contenido de este informe no puede ser interpretado como
una recomendacién o asesoria para algun caso especifico. Se recomienda consultar especialistas en la materia
para la aplicacion de su contenido. Quedan expresamente reservados todos los derechos.
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