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DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS:

DELITO PERMANENTE, EXCEPCION AL PRINCIPIO
DE IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY PENAL

Y OBLIGACIONES DE LOS ESTADOS BAJO TRATADOS
INTERNACIONALES AUNQUE NO EXISTA
LEGISLACION INTERNA ESPECIFICA AL RESPECTO

Sinopsis: El Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela emitio una sen-
tencia en la que resolvid la revision, interpuesta por una Fiscal del Minis-
terio Publico, de una sentencia de la Sala de Casacion Penal del Tribunal
Supremo de Justicia segin la cual no procedia la acusacion por el delito
de desaparicion forzada al no estar previsto por la legislacion interna al
momento de la ejecucion de la accion. Los hechos de la causa penal se ini-
ciaron en 1999, cuando la legislacion venezolana no contemplaba el delito
de desaparicion forzada. Sin embargo, en el afio 2000 se tipifico tal delito
por lo que se planteo6 al Tribunal si dicha legislacion era aplicable al caso
como excepcion al principio de irretroactividad, puesto que la desapari-
cion forzada es un delito permanente. La parte solicitante argumentd que
la Sala de Casacion del Tribunal Supremo de Justicia errd al establecer
que el delito de desaparicion forzada es un delito instantaneo con efectos
permanentes mientras no aparezca el sujeto pasivo y que tales efectos no
son punibles puesto que no son acciones. Alegd que, por el contrario, la
consumacion del delito de desaparicion forzada se mantiene de manera
permanente hasta la aparicion del cuerpo de la victima. Asimismo, contra-
dijo los argumentos esgrimidos en la sentencia recurrida que afirmaban
que el delito de desaparicion forzada es un delito unicamente contra la li-
bertad personal. A criterio del Ministerio Publico, si una ley entra en vi-
gencia mientras perdura el delito permanente, se debe aplicar esta nueva
ley, sea o no mas favorable al sujeto activo, entendiéndose como una ex-
cepcion al principio de irretroactividad de la ley penal en los casos de de-
litos permanentes. Por ultimo, la Fiscal argument6 que en el caso entraban
en conflicto dos derechos fundamentales y principios, esto es, los dere-
chos de las victimas a que se investigue y sancione penalmente la comi-
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sion de un delito de lesa humanidad, y, por otro lado, el derecho del acu-
sado a gozar del principio de irretroactividad de la ley. Para el Ministerio
Publico los derechos de las victimas en los casos de desaparicion forzada
exigen, por su envergadura, una limitacion al principio de irretroactividad.
En su sentencia, el Tribunal hizo hincapié en la naturaleza del delito de de-
saparicion forzada, destacando la diferencia normativa que existe entre la
norma constitucional que regula la desaparicion forzada y los tratados in-
ternacionales. Al respecto, sefiald que la primera lo considera delito
continuado, mientras que los segundos lo consideran un delito perma-
nente. El Tribunal concluy6 que se trata de un delito permanente, ade-
mas, establecid que es un delito pluriofensivo por cuanto atenta contra va-
rios bienes juridicos fundamentales.

En cuanto al analisis de la tipificacion posterior del delito de desaparicion
forzada, en primer lugar, para el Tribunal la falta de regulacién expresa
sobre el delito en cuestion no era excusa para asegurar que las conductas
del Estado quedaran impunes, pues desde la fecha de suscripcion, ratifica-
cion y deposito de los tratados internacionales, el Estado quedd obligado
por su contenido. En segundo lugar, el Tribunal establecid que para los
delitos permanentes o continuados, si una nueva ley entra en vigor mien-
tras continua el delito, los sujetos implicados pueden ser juzgados y decla-
rados culpables por el delito de desaparicion forzada sin que ello constitu-
ya retroactividad de la ley penal. En este sentido, el Tribunal concluyé que
a pesar de que los hechos ocurrieron en 1999, la victima todavia no habia
aparecido y, por tanto, era valido el procesamiento de los acusados. En
este sentido, al considerar que la Sala de Casacion Penal se habia equivo-
cado al anular la acusacion propuesta por el Ministerio Publico, ordend
que se prosiguiera la causa penal seguida contra los presuntos autores del
delito. En la resolucion del caso, el Tribunal tuvo en consideracion la
Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, la
Declaracion sobre la Proteccion de todas las Personas contra las Desapari-
ciones Forzadas y el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. La
sentencia se encuentra acompaiiada de un voto concurrente.

Synopsis: The Supreme Court of Justice of Venezuela issued a ruling ad-
mitting the review, filed by a State’s Attorney of the Office of the Public
Prosecutor, of a judgment delivered by the Criminal Cassation Courtroom
of the Supreme Court of Justice according to which charges brought for
the crime of force disappearance were not valid insofar as the domestic
legislation did not provide for such situation at the time the act was com-
mitted. The facts of the criminal case occured in 1999 when the Venezue-
lan legislation did not provide for the crime of forced disappearance. Not-
withstanding, in the year 2000, such crime was finally classified and
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defined and therefore, the Tribunal was asked to decide whether such le-
gislation was applicable to the specific case as an exception to the non-re-
troactive principle taking into account that the forced disappearance is an
continuing crime. The party alleged that the Cassation Courtroom of the
Supreme Court of Justice erred in establishing that the crime of forced di-
sappearance is an instant crime with permanent effects as long as the in-
Jjured party does not appear and inasmuch as such effects are not punis-
hable since they do not constitute actions. The party further alleged,
however, that the commission of the crime of force disappearance is per-
manent until the victim’s body appears. The party also contradicted the
arguments maintained in the appealed judgment according to which the
crime of forced disappearance is only a crime against personal freedom.
According to the Office of the Public Prosecutor, if a law enters into force
when the permanent crime still exists, the new law shall be applied, whet-
her this new law is to the individual’s benefit, considering it as an excep-
tion to the principle of non-retroactivity of the criminal law in cases of
permanent crimes. Lastly, the State’s Attorney alleged that two fundamen-
tal rights and principles were in conflict in the case, that is, on the one
hand, the victims’ right to investigate and criminally punished the com-
mission of a crime against humanity and, on the other hand, the right of
the accused to the principle of non-retroactivity of the law. According to
the Office of the Public Prosecutor, the victims’ rights in cases of forced
disappearance call for, due to their seriousness, a limitation to the princi-
ple of non-retroactivity. In the judgment, the Tribunal emphasized the na-
ture of the crime of forced disappearance, pointing out the legal differen-
ce existing between the constitutional norm that regulates the forced
disappearance and the international treaties. To such end, the Tribunal
stated that, according to the constitutional norm, it is a continuing crime
and under international treaties, it is a permanent crime. The Tribunal de-
cided that it is a permanent crime; furthermore, it established that it is a
multiple-offense crime insomuch as it violates several fundamental legally
protected interests.

As to the analysis of the subsequent classification and definition of the cri-
me of forced disappearance, in the first place, according to the Tribunal,
the lack of express regulation of such crime is not an excuse to ensure that
the State’s behaviors remain unpunished, since as from the date of the sig-
ning, ratification and delivery of international treaties, the content was
binding on the State. In the second place, the Tribunal established for per-
manent or continuing crimes that if a new law enters into force when the
crime still exists, the individuals involved in the crime may be prosecuted
and declared guilty for the crime of force disappearance without that

143



DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS: DELITO PERMANENTE

constituting retroactivity of the criminal law. In this sense, the Tribunal
concluded that, in spite of the fact that the facts occured in 1999, the vic-
tim has not yet appeared and, therefore, the prosecution of the accused
was valid. Therefore, upon considering that the Criminal Cassation Cour-
troom erred in annulling the charges brought by the Office of the Public
Prosecutor, it ordered the continuation of the criminal case against the
alleged perpetrators of the crime. In the decision of the case, the Tribunal
took into account the Inter-American Convention on Forced Disappea-
rance of Persons, the Declaration on the Protection of all Persons from
Enforced Disappearance and the Rome Statute of the International Crimi-
nal Court. A concurring opinion is annexed to this judgment.

TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA
DE VENEZUELA

SENTENCIA DE REVISION DE 10 DE AGOSTO DE 2007

I
ANTECEDENTES Y FUNDAMENTOS DE LA SOLICITUD DE
REVISION

De acuerdo con lo sefialado en la solicitud de revision y demads actas que
conforman el expediente, se constatan los siguientes antecedentes:

Que en el transcurso del afio 2000, se intentd solicitud de amparo ante
el Tribunal Quinto de Control del Circuito Judicial Penal del Estado Var-
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gas, bajo la modalidad de habeas corpus, a favor del ciudadano Marco
Antonio Monasterios Pérez, “por su desaparicion forzada” .

El Tribunal Quinto de Control del Circuito Judicial Penal del Estado
Vargas declaré no tener materia sobre la cual decidir, decision que fue
confirmada por la Corte de Apelaciones del mismo Circuito Judicial
Penal el 8 de febrero de 2000.

Contra la decision dictada por el juzgado colegiado la Defensoria del
Pueblo ejercid accion de amparo constitucional, en el que la Sala Consti-
tucional declard, el 18 de diciembre de 2000, la nulidad del procedimien-
to de habeas corpus 'y se ordeno la reposicion de la causa al estado de
admitir la accion, “sin que se pueda dar por terminado [el procedimien-
to] hasta la aparicion, con o sin vida, del ciudadano Marco Antonio Mo-
nasterio Pérez”’; igualmente, se instd al Ministerio Publico “a completar
la investigacion y a procurar el respectivo enjuiciamiento penal de
aquellos funcionarios de la Direccion del Servicio de Inteligencia y Pre-
vencion del Ministerio del Interior y Justicia, que hayan participado”.

Dentro del proceso penal, el Ministerio Publico formul6é acusacion
contra los ciudadanos Casimiro José Yanez y Justiniano de Jesis Marti-
nez Carreflo, por la comision del delito de desaparicion forzada de perso-
nas, previsto en el articulo 181-A del Codigo Penal, aplicable ratione
temporis.

El 6 de septiembre de 2002, el Juzgado Quinto de Control del Circuito
Judicial Penal del Estado Vargas declar6 la nulidad absoluta de los actos
de reconocimiento practicados el 8 de junio de 2001, y desestimé la acu-
sacion fiscal por defectos en su promocion. Contra esta decision el Mi-
nisterio Publico y las victimas ejercieron recurso de apelacion.

El 17 de octubre de 2002, la Corte de Apelaciones del Circuito Judi-
cial Penal del Estado Vargas declard parcialmente con lugar los recursos
de apelacion, revoco la decision del tribunal a guo so6lo en relacion con
la nulidad de los reconocimientos, por lo que estim6 ajustada a derecho
la desestimacion de la acusacion.

E125 de febrero de 2003, el Ministerio Publico incoé demanda de am-
paro contra las dos decisiones referidas, la cual fue declarada inadmisible
e improcedente in limine litis por la Sala Constitucional, el 11 de febrero
de 2004.

El 13 de mayo de 2004, el Ministerio Piblico presentd nueva acusa-
cion, la cual fue admitida, el 13 de diciembre de 2004, por el Tribunal
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Primero de Control del Circuito Judicial Penal del Estado Vargas, por la
comision del delito de desaparicion for- zada de personas.

El 23 de mayo de 2005, se constituyd el Tribunal Unipersonal de Jui-
cio, al prescindirse de los escabinos, y se inicio el juicio oral y publico el
25 de julio de 2005, el cual fue suspendido el 5 de agosto de 2005.

El 22 de marzo de 2006, se constituyé nuevamente el Tribunal Uni-
personal de Juicio, “siendo fijada la continuacion del juicio, para el dia
29 de marzo de 2006, pero fue suspendido, con fundamento en la solici-
tud de avocamiento formulada por la defensa del acusado Casimiro José
Yanes”.

Segun los anteriores hechos, la parte solicitante sefial6 en su escrito de
revision lo siguiente:

[SJostuvo que “al ser la desaparicion forzada de personas un delito
de lesa humanidad, reconocido como tal por la Constitucion de la Repu-
blica Bolivariana de Venezuela e igualmente por la comunidad interna-
cional, el cual vulnera flagrantemente derechos humanos reconocidos,
no solamente en nuestra Constitucion sino en instrumentos internacio-
nales ratificados por la Republica, era necesario observar lo que sobre
este delito ha consagrado la normativa internacional ”.

Que “la Sala de Casacion Penal del Mdaximo Tribunal, violo la disposi-
cion contenida en el articulo 23 Constitucional, lo que se evidencia de su
pronunciamiento en la sentencia recurrida con respecto a tres aspectos
que a continuacion seran examinados: 1. El establecimiento del delito de
desaparicion forzada de personas como un delito instantaneo. 2. El esta-
blecimiento del delito de desaparicion forzada de personas unicamente
como un delito contra la libertad personal. 3. Lo relativo al principio de
irretroactividad de la ley penal”.

Respecto al establecimiento del delito de desaparicion forzada de per-
sonas como un delito instantaneo sefialo, lo siguiente:

Que “[l]a Sala de Casacion Penal del Tribunal Supremo de Justicia,
afirmo erradamente que, el delito de desaparicion forzada de personas
es un delito instantaneo. Sobre el particular, es necesario sefialar que,
tanto, los instrumentos internacionales como la jurisprudencia interna-
cional de derechos humanos, han establecido la desaparicion forzada de
personas como un delito continuado o permanente”.
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Que asi lo senala la Declaracidon sobre la Proteccion de todas las Per-
sonas contra las Desapariciones Forzadas, aprobada por la Asamblea Ge-
neral de la Naciones Unidas, en su articulo 17, asi como en la Conven-
cion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, en su
articulo III.

Ademas, que “en forma pacifica y reiterada la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, en numerosos fallos, ha tratado el delito de de-
saparicion forzada de persona (sic) como delito continuado”, como su-
cede en la sentencia del 2 de julio de 1996, caso: Blake vs Guatemala.

Precis6 que para el Ministerio Publico, “el delito de desaparicion for-
zada de personas es un delito permanente, afirmacion que se efectua de
conformidad con los sefialamientos anteriores en concordancia con lo
establecido por la doctrina penal respecto a la nocion conceptual, natu-
raleza y alcance de los delitos permanentes”.

Luego de indicar lo que sehalan los autores Sosa Chacin, Giuseppe
Maggiore, Mir Puig y Manzini, destaco que el “delito de desaparicion
forzada de personas, dada su particularidades, constituye un genuino
delito permanente, pues lo que en realidad persiste y se mantiene duran-
te todo el desenvolvimiento de la accion material, es precisamente la
consumacion del mismo ilicito, por tanto, no son solo sus efectos los que
perduran a futuro, ni mucho menos las circunstancias colaterales o mo-
dales que rodean la conducta tipica, sino es precisamente su agotamien-
to el que no se satisface mientras el agente no disponga voluntariamente
la cesacion del ilicito”.

Arguy6 que “en el caso de marras, la Sala de Casacion Penal del
Tribunal Supremo de Justicia, en su sentencia de fecha 11 de julio de
2006, erradamente ha afirmado que el delito de desaparicion forzada de
personas es un delito instantaneo con efectos permanentes mientras no
aparezca el sujeto pasivo del delito, que tales efectos no son acciones y
que por lo tanto no son punibles. La consumacion del delito de desapa-
ricion forzada de personas se extiende de manera permanente hasta la
aparicion del cuerpo de la victima. Sus acciones constituyen un todo in-
divisible y persisten incluso mas alla de la fecha en que se haya produci-
do la muerte de la victima, pues uno de los hechos que conforman el de-
lito de desaparicion forzada es el ocultamiento del cuerpo y, en algunos
casos, su propia destruccion, supuesto en el que se mantiene la perma-
nencia del delito”.
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Que “[e]n el caso bajo estudio, el delito de desaparicion forzada de
personas en perjuicio del ciudadano Monasterios y otro, se mantenia en
forma permanente, vigente y actual para el momento en que fue formula-
da la acusacion por el Ministerio Publico, pues incluso a la fecha de la
sentencia dictada por la Sala de Casacion Penal del Tribunal Supremo
de Justicia (11 de julio de 2006), auin no habia aparecido el cuerpo de la
victima”.

Refiridé que “con relacion al delito permanente o continuado, si una
ley entra en vigencia, mientras perdura la permanencia o la continua-
cion se aplicard en todo caso esta ley nueva, sea o no mas favorable al
sujeto activo del delito, estableciendo ésta una excepcion al principio de
irretroactividad de la ley penal. En tal sentido, en los casos en los cuales
la conducta material se inicia cuando no existe dispositivo penal alguno
que proscriba el tipo de injusto, y posteriormente, por agotamiento del
hecho punible en referencia, la doctrina ha admitido la punicion de los
delitos permanentes, en razon de la nueva ley incriminadora, si la con-
ducta antijuridica persiste para la fecha de su promulgacion”.

Que “[e]n el caso bajo estudio, considerando que la desaparicion for-
zada es un delito permanente y, que para la fecha de formularse la acu-
sacion penal y de dictarse la sentencia recurrida, el cuerpo de la victima
aun no habia aparecido, por supuesto que resulta procedente aplicar el
Codigo Penal publicado en la Gaceta Oficial No. 5494 Extraordinaria,
de fecha 20 de octubre de 2000, aun (sic) cuando los hechos que se im-
putan iniciaron en fecha 21 de diciembre de 1999. Durante la perma-
nencia de este delito entro en vigor dicho Codigo en el cual se tipifico,
por primera vez en la legislacion interna venezolana, el delito de desa-
paricion forzada de personas, en virtud de lo dispuesto en el articulo 45
de la Constitucion”.

Que “la sentencia de la Sala de Casacion Penal del Tribunal Supre-
mo de Justicia contra la cual se recurre, no solamente vulnero lo dis-
puesto en el articulo 23 de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela, al obviar la normativa internacional sobre derechos hu-
manos vinculante para nuestra Republica, en materia de desaparicion
forzada de personas, sino también violo el derecho fundamental a la tu-
tela judicial efectiva, en extralimitacion de funciones, un proceso penal
—que fue llevado con apego a la Constitucion y a las leyes- desde la fase
de juicio oral y publico hasta la fase preliminar”.
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Por otro lado, respecto del establecimiento del delito de desaparicion
forzada de personas como un delito contra la libertad personal, sostuvo
que “la Sala de Casacion Penal del Tribunal Supremo de Justicia en la
sentencia de fecha 11 de julio de 2006 erradamente ha sostenido que, el
delito de desaparicion forzada de personas es un delito contra la liber-
tad personal, sin considerar que ésta es tan solo una de sus manifesta-
ciones de conformidad con lo dispuesto en la normativa y en la jurispru-
dencia internacional de derechos humanos sobre la materia”.

Alegd que “[r]econocer que, el delito de desaparicion forzada de
personas, no solo conlleva la privacion de la libertad personal sino la
violacion de otros derechos fundamentales que constituyen hechos puni-
bles en si mismos, conduce a afianzar el cardcter continuado o perma-
nente del delito hasta que aparezca el cuerpo de la victima, lo que fue
absolutamente desconocido por la Sala de Casacion Penal”.

Por tultimo, respecto del principio de irretroactividad de la ley, sostuvo
el Ministerio Publico que “de acuerdo con lo establecido por la comuni-
dad internacional, la desaparicion forzada de personas se ha considerado
como un delito, asi lo ha consagrado expresamente la Declaracion sobre
la Proteccion de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas
de Personas. De igual forma, la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos ha establecido en numerosos fallos que es un delito que implica
graves violaciones a derechos fundamentales consagrados en la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos, e incluso se le ha calificado
como delito de lesa humanidad, de acuerdo con lo sefialado en el Anuario
Interamericano de Derechos Humanos, 1985.

Que “la excepcion al principio de irretroactividad de la ley tiene por
objeto y propdsito permitir el enjuiciamiento y castigo de actos recono-
cidos como criminales por los principios generales de derecho interna-
cional, aun cuando estos actos no estaban tipificados al momento de su
comision ni por el derecho internacional, ni por el derecho nacional”.

Que “el autor Federico Andreu-Guzmadn (...) ha seiialado que la ex-
cepcion al principio de irretroactividad de la ley penal en el sentido exa-
minado, tiene varias consecuencias, segun diferentes premisas fdcticas e
hipotesis y, ha sostenido, que se puede, segun el derecho internacional,
llevar a juicio y condenar sin violar el principio de irretroactividad de
la ley penal, en virtud de la excepcion de este principio:
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A un autor de un acto criminal, aun cuando al momento de cometerse
no fuese considerado delito seglin la legislacidon nacional, si ese acto al
momento de su comision ya era considerado delito por el derecho inter-
nacional, sea convencional o consuetudinario. Asi por ejemplo, la ausen-
cia de un tipo penal de tortura en la legislacion nacional, no es un obs-
taculo para llevar ante la justicia y condenar a los autores de actos de
tortura cometidos cuando esta conducta ya era considerada delito por el
derecho internacional.

A un autor de un acto criminal en aplicacion de una ley penal nacional
tipificando como delito este acto, atin cuando al momento de cometerse
no fuese considerado delito segun la legislacion nacional, si ese acto al
momento de su comision ya era considerado delito por el derecho inter-
nacional, sea convencional o consuetudinario. Asi por ejemplo, la exis-
tencia ex post facto de un tipo penal de desaparicion forzada en la legis-
lacion nacional, no es un obstaculo para llevar ante la justicia y condenar
a los autores de desaparicion forzada cometidas cuando esta conducta ya
era considerada delito por el derecho internacional.

A un autor de un acto criminal, ain cuando el momento de cometerse
no fuese considerado delito segun la legislacion nacional o un tratado in-
ternacional, si ese acto al momento de su comision ya era considerado
delictivo segun los principios generales del derecho reconocidos por la
comunidad internacional”.

Que “le]ln el caso bajo estudio, estamos frente a derechos y princi-
pios fundamentales en conflicto, por un lado, los derechos a las victimas
a que se investigue y se sancione penalmente la comision de un delito de
lesa humanidad, desaparicion forzada de personas, que ha quebrantado
flagrantemente varios de sus derechos humanos, por otro, el derecho de
los imputados a gozar del principio de irretroactividad de la ley penal.
Ante tal manifiesta incompatibilidad, ha de prevalecer el derecho de las
victimas por que resulta necesario intervenir el principio de irretroacti-
vidad de la ley penal, pues éste representa un obstaculo para la investi-
gacion de los hechos, para la identificacion y para el castigo de los res-
ponsables de un delito que se funda en el desprecio a la dignidad
humana. Ademas, ha de considerarse las posiciones de los sujetos cuyos
derechos e intereses estan en conflicto, sobre este particular, la victima
entrafia posiciones de vulnerabilidad, mientras que, el imputado actuo
en ejercicio de una funcion publica, por lo que en tal ejercicio (policial)
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detenta posiciones de poder frente a la colectividad (en este caso sobre
la victima)”.

Que “[l]os derechos de las victimas en los casos de desaparicion for-
zada de personas son de tal envergadura que, exigen la limitacion al
principio de la irretroactividad de la ley penal previsto en el articulo
15.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. La mds au-
torizada doctrina y jurisprudencia internacional en derechos humanos
ha concluido que, los derechos de las victimas desbordan el campo in-
demnizatorio pues, incluyen el derecho a la verdad y a que se haga justi-
cia en el caso concreto”.

Destaco que “ha de entenderse que la excepcion al principio de irre-
troactividad de la ley penal prevista en el articulo 15.2 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos no opera en relacion con los
delitos en general, sino en relacion con aquellos delitos establecidos
como tales por la comunidad internacional, de lo que se desprende que
son delitos violatorios de los derechos humanos, entre los que se en-
cuentra la desaparicion forzada de personas”.

Afirmo6 que “[s]i bien nuestro ordenamiento juridico interno no con-
templa una disposicion legal como la contenida en el articulo 15.2 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, no es menos cierto
que la aplicacion de ésta en el caso bajo estudio es forzosa, no solamen-
te porque el referido instrumento internacional ha sido suscrito y ratifi-
cado por el Estado Venezolano y rige en su orden interno, de conformi-
dad con lo dispuesto en el articulo 23 Constitucional, sino por la
preeminencia de valor de la justicia y la dignidad humana como valores
superiores del ordenamiento juridico”.

Considero, por tanto, que “es procedente la acusacion fiscal por la
comisién del delito de DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS,
previsto y sancionado en el articulo 181-A del Codigo Penal venezolano
contra los ciudadanos CASIMIRO JOSE YANEZ y JUSTINIANO DE
JESUS MARTINEZ, funcionarios adscritos a la Direccion General de
los Servicios de Inteligencia y Prevencion (DISIP), debido a los hechos
ocurridos entre los dias 21 y 29 de diciembre de 1999, por lo que debe
ser anulada la decision de la Sala de Casacion Penal del Tribunal Su-
premo de Justicia emanada en fecha 11 de julio de 2006, segun la cual
“...no procede la acusacion por la comision del delito de desaparicion
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forzada de personas, pues no se encontraba previsto como delito en la
Ley Penal Sustantiva para el momento de la ejecucion de la accion...”

En virtud de lo anterior, el Ministerio Publico solicitd que se admita la
revision y que la misma sea declarada con lugar; asimismo que sea de-
cretada la nulidad de la sentencia No. 318 del 11 de julio de 2006, dicta-
da por la Sala de Casacion Penal y asi como la improcedencia del avoca-
miento, ordenandose la reanudacion del proceso penal a la etapa que se
encontraba para el momento en que se pronuncié la Sala de Casacion
Penal.

I
DE LA DECISION CUYA REVISION SE SOLICITA

El 11 de julio de 2006, la Sala de Casacion Penal de este Alto Tribu-
nal, dict6, mediante sentencia N° 318, el siguiente pronunciamiento:

“A los fines de decidir, observa la Sala el curso de la causa, a saber:

En fecha 17 de febrero de 2000, el ciudadano Hely Vladimir Villegas Pol-
jak, en su caracter de representante de la Defensoria del Pueblo, interpuso re-
curso (sic) de amparo ante la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, en representacion del ciudadano MARCO ANTONIO
MONASTERIOS PEREZ, en contra de la sentencia dictada por la Corte de
Apelaciones del Circuito Judicial Penal del Estado Vargas, de fecha 8 de fe-
brero de 2000, que confirmo la decision dictada por el Juzgado Sexto de
Control de la referida entidad judicial, que en fecha 28 de enero de 2000,
declaré No tener materia sobre la cual decidir en relacion a la solicitud de
mandamiento de habeas corpus, a favor del ciudadano MARCO ANTONIO
MONASTERIOS PEREZ.

La Sala Constitucional de este Maximo Tribunal, en fecha 14 de agosto de
2000, anul¢ las referidas decisiones y solicitd al Ministerio Publico y a la De-
fensoria del Pueblo, la rendicidon de un informe sobre el estado de las investi-
gaciones relativas a la presunta desaparicion del ciudadano MARCO
ANTONIO MONASTERIO PE- REZ; a los Tenientes del Ejército José Gre-
gorio Martinez Campos y Federico Ventura Infante, pertenecientes al Bata-
116n 422 de Infanteria Paracaidista ‘Coronel Antonio Nicolas Bricefio’, la
rendicion de un informe sobre las actividades que desarrollaron en el sector
Valle del Pino, Caraballeda, Estado Vargas, entre el 21 y el 29 de diciembre
de 1999; al ciudadano Comandante de la 42° Brigada de Infanteria Para-
caidista, la rendicion de un informe sobre la identidad del o de los funcio-
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narios de la DISIP, a quien o a quienes la brigada a su cargo entregd al ciu-
dadano Marco Antonio Monasterio Pérez, en calidad de detenido, y al
ciudadano Director General de la DISIP, la rendicidon de un Informe sobre la
identidad de los funcionarios de ese cuerpo policial que llevaron a cabo ope-
raciones o actividades en el sector Valle del Pino, Caraballeda, Estado Var-
gas, dentro de los dias 21 al 29 de diciembre de 1999.

Recibidos los informes requeridos, la Sala Constitucional, en fecha 18 de
diciembre de 2000, se pronuncio en los siguientes términos:

‘...los derechos y garantias del imputado, contemplados principalmente
en el articulo 122 del Codigo Organico Procesal Penal, se extienden a
quien, habiendo sido aprehendido ante iudicium, debe ser sometido de in-
mediato por mandato legal expreso, a la tutela de la jurisdiccion.

En el caso de autos, a proposito de la aprehension del ciudadano Marco
Antonio Monasterio Pérez, no consta en forma alguna, que las citadas ga-
rantias se hayan hecho efectivas. Por el contrario, a pesar del tiempo trans-
currido, los funcionarios de la Direccion de los Servicios de Inteligencia y
Prevencion del Ministerio del Interior y Justicia, que lo recibieron de parte
del Tte. (Ej) Federico Ventura Infante, y que participaron en su custodia y
traslado, no lo pusieron a disposicion del Ministerio Publico, ni lo presen-
taron ante el Juez de Control, desconociéndose hasta ahora su paradero.

En las circunstancias expuestas, cabe presumir que la privacion de li-
bertad del ciudadano Marco Antonio Monasterio Pérez, se ha hecho mani-
fiestamente ilegitima, que se ha incurrido en grave violacion de sus dere-
chos de dignidad y libertad, y que se han cometido a su respecto, delitos
contra la libertad individual y contra la propiedad, seguidos inmediata-
mente por su desaparicion.

En particular, los elementos que obran en autos, autorizan a presu-
mir la comision de los delitos contra la libertad individual contemplados
en los articulos 177 y 182 del Cédigo Penal, agravados por la concu-
rrencia de las circunstancias previstas en el articulo 77, numerales 1, 10
y 11, es decir, ejecutados con alevosia, aprovechdndose de la calamidad
ocurrida, y en union de otras personas, para asegurar la impunidad.

La presunta comision de los delitos en referencia, fue seguida inmedia-
tamente por la desaparicion de la victima, presumiéndose con ello la co-
mision del ilicito de desaparicion forzada, caracterizado porque la priva-
cion de libertad se comete con injerencia de funcionarios del Estado, y
porque éstos se niegan a reconocer la detencion y a dar informacion so-
bre el paradero de la persona desaparecida, impidiéndole a ésta, en tér-
minos absolutos, el ejercicio de sus derechos y garantias.

Se trata de un ilicito que da lugar a la violacion de los deberes de respe-
to y de garantia de los derechos a la personalidad juridica, libertad y segu-
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ridad consagrados en las disposiciones previstas en los articulos 3, 5, 6, 9
y 10 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 7 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, y 9 y 10 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos. Por ello, si bien para la fecha en
que el ilicito fue presuntamente cometido contra el ciudadano Marco
Antonio Monasterio Pérez, no se encontraba tipificado como delito pe-
nal en el Codigo correspondiente, la violacion de derechos humanos a
que da lugar (sic), compromete la responsabilidad civil, administrativa y
disciplinaria de sus autores...’. (Resaltado de la Sala).

“...la desaparicion forzada implica con frecuencia la ejecucion de los
detenidos, en secreto y sin formula de juicio, seguida del ocultamiento del
cadaver con el objeto de borrar toda huella material del crimen y de pro-
curar la impunidad de quienes lo cometieron, lo que significa una brutal
violacion del derecho a la vida; y que implica también el craso abandono
de los valores que emanan de la dignidad humana.

3. Por las razones que anteceden, a la vista de los elementos que obran
en autos, y en ejercicio de su potestad de revision constitucional, la Sala
estima pertinente anular el procedimiento de habeas corpus seguido a fa-
vor del ciudadano Marco Antonio Monasterio Pérez, por ante el Juzgado
Sexto de Control y la Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal de
la Circunscripcion Judicial del Estado Vargas, y que condujo a la declara-
toria de no tener materia sobre qué decidir, y ordenar la reposicion de di-
cho procedimiento al estado de reiniciar su tramite, bajo las pautas esta-
blecidas por las decisiones de esta Sala, sin que pueda darse por terminado
hasta la aparicion, con o sin vida, del citado ciudadano.

Asimismo, vista la competencia que los articulos 23, 105 y 292 del Co6-
digo Organico Procesal Penal atribuyen al Ministerio Ptblico, debe instar-
sele a completar la investigacion y a procurar el enjuiciamiento penal de
aquellos funcionarios de la Direccion de los Servicios de Inteligencia y
Prevencion del Ministerio del Interior y Justicia, que hayan podido partici-
par, aun a titulo de encubridores, en la presunta comision de delitos contra
la libertad individual y contra la propiedad, en perjuicio del ciudadano
Marco Antonio Monasterio Pérez, asi como a ejercer en su caso, la accion
civil derivada de dichos delitos.

Finalmente debe instarse a la Direccion de los Servicios de Inteligencia
y Prevencion del Ministerio del Interior y Justicia, a que proceda a la aper-
tura de la correspondiente averiguacion disciplinaria, a objeto de deducir
la responsabilidad del ciudadano Casimiro José¢ Yanez, titular de la cédula
No. 6.909.283, vistos los elementos que obran en autos a su respecto. Asi se
declara.

Vi
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DECISION

Por las razones que anteceden, este Tribunal Supremo de Justicia, en
Sala Constitucional, administrando Justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la ley, ANULA el procedimiento de habeas corpus se-
guido a favor del ciudadano MARCO ANTONIO MONASTERIO PEREZ,
por ante el Juzgado Sexto de Control y la Corte de Apelaciones del Cir-
cuito Judicial Penal de la Circunscripcion Judicial del Estado Vargas, y
que condujo a los pronunciamientos de no haber materia sobre qué deci-
dir, ya anulados por esta Sala, y ORDENA su reposicion al estado de rei-
niciar su curso bajo las pautas establecidas por las decisiones de la Sala.
En consecuencia, el Tribunal dara curso a la accion de habeas corpus
ejercida por los ciudadanos Liliana Ortega, Marino Alvarado, Celia
Meéndez, Laura Roldan y Oswaldo Cancino, en representacion de las
Organizaciones No Gubernamentales de Derechos Humanos denomina-
das COFAVIC, PROVEA, VICARIA DE DERECHOS HUMANOS y RED
DE APOYO POR LA JUSTICIA Y LA PAZ, sin que pueda dar por termi-
nado el proceso correspondiente a dicha accion, hasta la aparicion, con o
sin vida, del ciudadano Marco Antonio Monasterio Pérez, titular de la cé-
dula de identidad No. 15.545.519.

Asimismo, INSTA al Ministerio Publico a completar la investigacion y
a procurar el respectivo enjuiciamiento penal de aquellos funcionarios de
la Direccion del Servicio de Inteligencia y Prevencion del Ministerio del
Interior y Justicia, que hayan participado, aun a titulo de encubridores,
en la presunta comision de delitos contra la libertad individual y contra
la propiedad, en perjuicio del ciudadano Marco Antonio Monasterio Pé-
rez, asi como a ejercer, en su caso, la accion civil derivada de dichos
delitos.

E INSTA a la Direccion de los Servicios de Inteligencia y Prevencion
del Ministerio del Interior y Justicia, a que proceda a la apertura de la
correspondiente averiguacion disciplinaria, a objeto de deducir la res-
ponsabilidad del Sub-Comisario, adscrito a la DISIP, Casimiro José Ya-
nez, titular de la cédula N° 6.909.283, vistos los elementos que obran en
autos a su respecto... . (Resaltado de la Sala).

Posteriormente, la representacion del Ministerio Publico formuld acusa-
cion por la comision del delito de DESAPARICION FOR- ZADA DE
PERSONAS, previsto y sancionado en el articulo 181-A del Cédigo Penal,
antes de la reforma del 13 de abril de 2005, en contra de los ciudadanos
CASIMIRO JOSE YANEZ y JUSTI- NIANO DE JESUS MARTINEZ
CARRENO, funcionarios adscritos a la DISIP, por los hechos ocurridos entre
los dias 21 y 29 de diciembre de 1999, en los siguientes términos:

(..)
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En fecha 6 de septiembre de 2002, el Juzgado Quinto de Control del Esta-
do Vargas, declar6: a) la nulidad absoluta de los actos de reconocimiento que
fueron practicados en fecha 8 de junio de 2001, y declaré con pleno valor los
reconocimientos de la tercera pieza y el reconocimiento del ciudadano Larry
Manuel Bracho Rodriguez, inserto en la quinta pieza; b) declard con lugar la
excepcion opuesta por la defensa, con base en los articulos 28.4 y 33.4 del
Codigo Organico Procesal Penal; ¢) Desestimo la acusacion fiscal por defec-
tos en su promocion, decretd el sobreseimiento y advirtié que dicha decision
no generaba cosa juzgada, pues la vindicta publica podia proponer nueva-
mente la acusacion.

La representacion del Ministerio Publico y de las victimas, plantearon re-
curso de apelacion contra la referida decision.

En fecha 17 de octubre de 2002, la Corte de Apelaciones del Estado Var-
gas declard Parcialmente CON LUGAR los referidos recursos de apelacion,
revocando la decision solo en relacion a la nulidad de los reconocimientos,
confirmando el sobreseimiento formal de la causa.

En fecha 25 de febrero de 2003, la representacion del Ministerio Publico
planteé demanda de amparo ante la Sala Constitucional, contra las dos deci-
siones anteriormente referidas, las cuales fueron declaradas Inadmisibles e
Improcedentes in limine litis en fecha 11 de febrero de 2004.

Presentada nuevamente la acusacion en fecha 13 de mayo de 2004, el juz-
gado Primero de Control del Estado Vargas, acordo fijar la audiencia preli-
minar, la cual fue diferida en tres oportunidades y celebrada finalmente en fe-
cha 13 de diciembre de 2004.

En fechas 13, 14, 15, 16 de diciembre de 2004, tuvo lugar la audiencia
preliminar ante el Juzgado Primero de Control del Circuito Judicial Penal del
Estado Vargas y fue ADMITIDA LA ACUSA- CION, por la presunta comi-
sién del delito de DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS, bajo el si-
guiente criterio (...)

En fecha 10 de enero de 2005, la defensa de los acusados presentd recurso
de apelacion, el cual fue declarado Inadmisible en fecha 3 de marzo de 2005,
por la Corte de Apelaciones del Estado Vargas, bajo el siguiente argumento
(...)

En fecha 23 de mayo de 2005, fue constituido el Juzgado Unipersonal de
Juicio, (se acordd prescindir de los escabinos), fue fijada la celebracion del
juicio, diferido en dos oportunidades; se inici6 en fecha 25 de julio de 2005,
suspendido para el 5 de agosto de 2005, diferido para el dia 16 de septiem-
bre, diferido nuevamente al dia 14 de octubre de 2005, fijada su continua-
cion para el dia 20 de octubre de 2005, fue propuesta una recusacion por
parte de la defensa en contra de la Juez Maria Esther Roa Silva.
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En fecha 22 de marzo de 2006, luego de tres inhibiciones, se constituye
nuevamente el Juzgado Unipersonal de Juicio, a cargo de la Juez Rosalia
Muiioz Fiallo, siendo fijada su continuacion para el dia 29 de marzo de 2006,
y suspendido por razén de la solicitud de avocamiento formulada por la de-
fensa del acusado Casimiro José Yéanes.

Pues bien, se evidencia de la revision del expediente, que el solicitante de
avocamiento agoto las vias ordinarias y extraordinarias existentes para recla-
mar los derechos que estimé vulnerados.

Asimismo observa la Sala, que de los recursos interpuestos en la presente
causa, se encuentra el recurso (sic) de amparo intentado por representantes
de la Defensoria del Pueblo, ante la Sala Constitucional de este Mdaximo Tri-
bunal, amparo relacionado con la solicitud de habeas corpus a favor del hoy
desaparecido ciudadano MARCO ANTONIO MONASTERIOS PEREZ, y la
decision emitida al respecto, dictada en fecha 18 de diciembre de 2000,
constituye en la presente causa, el precedente que establece el orden juridico
que debio seguir la investigacion en el caso de la privacion de libertad de las
hoy victimas Marco Antonio Monasterios Pérez y Oscar Blanco Romero,
quienes hasta el dia de hoy no han aparecido.

Dicha decision, basada en la previa solicitud de informes al Ministerio Pu-
blico, a la Comandancia General del Ejército y a la Direccion General de los
Servicios de Inteligencia y Prevencion del Ministerio del Interior y Justicia
(DISIP), sobre los hechos ocurridos en diciembre de 1999 en el Estado Var-
gas, relacionados con la aprehension y posterior desaparicion de los ciudada-
nos Marco Antonio Monasterio Pérez y Oscar Blanco Romero, ORDENO la
reposicion al estado de reiniciar el curso del procedimiento de habeas corpus,
intentado por los representantes de las organizaciones no gubernamentales de
derechos humanos (COFAVIC, PROVEA, VICARIA DE LOS DERECHOS
HUMANOS y RED DE APOYO POR LA JUSTICIA Y LA PAZ), hasta la
aparicion con o sin vida de los prenombrados ciudadanos detenidos en el
Estado Vargas, y hasta hoy desaparecidos, asi mismo INSTO al Ministerio
Publico a completar la investigacion para la consecuente persecucion de al-
guno de los delitos contra la libertad individual y contra la propiedad, asi
como a ejercer la accién civil derivada de dichos delitos, e INSTO a la DISIP
a que procediera a la apertura de la averiguacion disciplinaria a los fines de
deducir la responsabilidad del Sub- comisario Casimiro José Yanes.

En el mismo orden de ideas, cabe referir, que la mencionada decision de la
Sala Constitucional, en su parte motiva, establecio:

‘...los elementos que obran en autos, autorizan a presumir la comision
de los delitos contra la libertad individual, contemplados en los articulos
177 y 182 del Codigo Penal, agravados por la concurrencia de las circuns-
tancias previstas en el articulo 77 numerales 1, 10y 11, es decir, ejecutados
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con alevosia, aprovechdndose de la calamidad ocurrida, y en union de
otras personas para asegurar la impunidad. (Resaltado de la Sala).

La presunta comision de los delitos en referencia fue seguida inmediata-
mente por la desaparicion de la victima, presumiéndose con ello la comision
del ilicito de desaparicion forzada, caracterizado porque la privacion de li-
bertad se comete con injerencia de funcionarios del Estado, y porque éstos
se niegan a reconocer la detencion y a dar informacion sobre el paradero de
la persona desaparecida, impidiéndole a ésta, en términos absolutos, el ejer-
cicio de sus derechos y garantias.

Se trata de un ilicito que da lugar a la violacion de los deberes de respeto y
de garantia de los derechos a la personalidad juridica, libertad y seguridad,
consagrados en las disposiciones previstas en los articulos 3, 5, 6, 9 y 10 de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 7 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, y 9 y 10 del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos...’.

(...)

‘...Por ello, si bien para la fecha en que el ilicito fue presuntamente co-
metido contra el ciudadano Marco Antonio Monasterio Pérez, no se encon-
traba tipificado como delito penal en el Codigo correspondiente, la viola-
cion de derechos humanos a que da lugar (sic), compromete la
responsabilidad civil, administrativa y disciplinaria de sus autores...’. (Re-
saltado de la Sala).

De lo cual se deduce claramente que la Sala Constitucional consider6 que
lo procedente es la persecucion de alguno de los delitos contra la libertad in-
dividual, previstos en el Cédigo Penal vigente para el momento de la comi-
sion de los hechos, es decir, para diciembre de 1999, cuando se encontraba
vigente el Codigo Penal de fecha 27 de junio de 1964, y por ello dicha Sala
aprecio la posible persecucion del delito de privacion ilegitima de libertad,
con la concurrencia de varias agravantes genéricas, y también la posibilidad
de seguir procedimientos de tipo administrativo y civil en contra de los pre-
suntos responsables, hoy enjuiciados por la comision del delito de desapari-
cion forzada de personas, delito que no se encontraba tipificado en la Ley
Penal Sustantiva, para el momento en que ocurrieron los hechos.

No obstante, el Ministerio Ptblico propuso acusacion por el delito de de-
saparicion forzada de personas, para los hechos cometidos en diciembre de
1999, y el Juzgado Primero Control, los admitid, sefialando que (...)

Al respecto observa la Sala, que en doctrina nacional, el catedratico José
Rafael Mendoza Troconis, argumentd en relacion al tiempo de comision del
delito, lo siguiente:

‘...e) Tiempo de comision del delito. Surge otro problema relativo al
tiempo en que se estime cometido el delito (tempos commissi delicti), cuando
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se trata de delitos cometidos a distancia, de delitos permanentes y de delitos
continuados.

Acerca de los primeros, unos autores opinan que debe estimarse el mo-
mento de manifestacion de la voluntad (teoria de la accion), pero como el
acto puede tener un resultado alejado de aquella manifestacion, otros opinan
que este ultimo es el que debe tomarse en cuenta (teoria del resultado). Un
tercer grupo de teorias mixtas sostienen que es indiferente el uno o el otro
momento. Me inclino hacia la opinion de la mayoria de penalistas que con-
sidera la manifestacion de voluntad en el momento de comision.

Atinente a los delitos permanentes, la continuidad de una accién o de una
omision durante la vigencia de una nueva ley, hace punible el hecho bajo el
imperio de esta ultima; pero hay que distinguir entre los efectos de un delito
permanente y la permanencia de los efectos de un delito instantaneo, por-
que esta ultima permanencia no es punible. Aqui ocurrio el caso judicial
después de haberse dictado el decreto ley del 9 de abril de 1946, por el cual
se establecieron penas contra las actividades usurarias. Se decidio que la
usura es un delito instantaneo, se consuma en el momento de la celebracion
del contrato de préstamo usurario, aunque sus efectos, o sea, la percepcion
futura de los intereses, sean permanentes.

Sobre los delitos continuados es la opinion correcta que deben dividirse
los actos que forman la continuidad si el conjunto se ha cometido bajo el im-
perio de las dos leyes. Seria punible la parte de actos que caigan bajo el im-
perio de la nueva ley, si se trata de delitos ex novo.

La ley mas favorable debe aplicarse siempre, tanto en el delito perma-
nente como en el continuado.

72.-Las teoria acerca de la extra-actividad.

1) No retroactividad absoluta de la ley nueva, por tanto, aplicacion siem-
pre de la vieja ley bajo el imperio de la cual se cometio el delito.

II) No retroactividad como regla con la excepcion de que si la nueva ley
es mds favorable, se aplicard la nueva ley, que es la teoria dominante en las
legislaciones. (Subrayado de la Sala).

1I1) Retroactividad como regla, pero con la excepcion de que si la nueva
ley es mas severa, no se aplicard ésta. Binding observa que estos dos ultimos
puntos de vista difieren en principio, pero en sus resultados practicos son
iguales los dos primeros, por el contrario, tienen igual el principio y diverso
el resultado practico (234).

IV) Retroactividad absoluta, segun la cual la nueva ley penal debe apli-
carse en todos los casos, asi sea mds severa, siempre que no se trate de una
incriminacion nueva. Es la teoria de la escuela positivista... .

La Sala ha establecido en relacion al delito continuado, lo siguiente:
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‘...El delito continuado existe cuando el agente, con unidad de propdsito
y de derecho violado, ejecuta en momentos distintos acciones diversas, cada
una de las cuales, aunque integre una figura delictiva, no constituye mas que
la ejecucion parcial de un solo y unico delito.

La doctrina penal ensefia, que para su existencia es preciso: a) Plu- ralidad de
acciones separadas entre si por cierto espacio de tiempo (sic), b) Unidad de
precepto penal violado y ¢) Unidad de propdsito criminal.

a) Pluralidad de acciones, lo que no debe confundirse con pluralidad de
actos materiales. El ladron que roba coetineamente los diversos objetos
que tiene al alcance de la mano (pluralidad de actos materiales), no comen-
te un robo continuado.

b) Es precisa la unidad de precepto legal viciado, pues en el caso de in-
fraccion de diversas normas penales, resultarian diversos delitos, configu-
randose entonces un concurso de hechos punibles, v. gr., el que falsifica un
documento (falsedad); y entra en domicilio ajeno contra la voluntad del mo-
rador (violacion de domicilio).

¢) Unidad de proposito delictivo. Las diversas violaciones del mismo
precepto legal han de hallarse unificadas en una misma intencion, enca-
minadas a la realizacion del mismo propdsito delictivo.

Segun la doctrina corriente, se admite la existencia del delito continuado,
aun cuando (sic) haya diversidad de sujetos pasivos; pero en estas situacio-
nes, el lazo de continuidad puede desaparecer cuando los bienes juridicos le-
sionados son personalisimos; vida, integridad corporal, honestidad, etc. (v.
gr., en el domicilio de dos personas), pues el mantenimiento de la ficcion del
delito continuado, en tales circunstancias, seria contraria al sentimiento de
Justicia.

Son ejemplos tipicos del delito continuado, entre muchos, el hecho de ro-
bar algo de la caja del amo (sic) siempre que se presente la ocasion; el caso
del cajero que sustrae en diversas oportunidades parte de los fondos que tie-
ne bajo su custodia, el de la doméstica que a diario hurta una perla del co-
llar pertenecientes al ama (sic) de la casa.

Es necesario analizar los elementos que integran el delito continuado, pre-
visto en el transcrito articulo 99 del Cddigo Penal y los hechos establecidos
en la sentencia recurrida. Para que proceda la aplicacion del articulo citado se
requiere, como ya se ha expresado: 1) Que se hayan realizado varias viola-
ciones de la misma disposicion legal, aun cometidas en diferentes fechas; y
2) Que se hayan verificado con actos ejecutivos de la misma resolucion. A
objeto de saber si han existido varias infracciones de la misma disposicion le-
gal, es menester establecer la distincion entre pluralidad de actos y plurali-
dad de accion. El delito continuado exige pluralidad de acciones, pero la
accion unica puede estar constituida por pluralidad de actos. La persona
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que cada noche se apodera de una caja de seguridad de las que hay en el
correspondiente local de una institucion bancaria, cada vez que la hurta
ejecuta una accion violatoria de la misma disposicion legal; pero, si por el
contrario, al entrar a dicho local se apodera en el mismo momento de varias
de las cajas existentes, pertenecientes a diferentes personas, la pluralidad de
actos realizados constituye una sola accion. El delito continuado demanda
una actividad interrumpida, ligada por el nexo de un mismo designio delic-
tuoso. La pluralidad de actos realizados en forma ininterrumpida constitu-
ye unidad de accion...’. (Sentencia del 19 de octubre de 1979, Ponencia de
la Magistrado Dra. Helena Fierro Herrera).

Por ello, el delito de desaparicion forzada de personas, es un delito de ac-
cion instantaneo y de efectos permanentes, mientras no aparezca el sujeto pa-
sivo del delito.

Ahora bien, el legislador en el articulo 181-A, hoy 180 del Codigo Penal,
establecio el tipo delictivo de desaparicion forzada de personas, de la si-
guiente forma:

‘...La autoridad publica, sea civil o militar, o cualquier persona al servicio
del Estado que ilegitimamente prive de su libertad a una persona, y se niegue
a reconocer la detencion o a dar informacion sobre el destino o la situacion
de la persona desaparecida, impidiendo el ejercicio de sus derechos y garan-
tias constitucionales y legales, sera castigado con pena de quince a veinticin-
co afios de presidio. Con igual pena seran castigados los miembros o inte-
grantes de grupos o asociaciones con fines terroristas, insurgentes o
subversivos, que actuando como miembros o colaboradores de tales grupos o
asociaciones, desaparezcan forzadamente a una persona, mediante plagio o
secuestro. Quien actue como complice o encubridor de este delito sera san-
cionado con pena de doce a dieciocho afios de presidio.

El delito establecido en este articulo se considerard continuado mientras
no se establezca el destino o ubicacion de la victima.

Ninguna orden o instruccion de una autoridad publica, sea esta civil, mi-
litar o de otra indole, ni estado de emergencia, de excepcion o de restriccion
de garantias, podra ser invocada para justificar la desaparicion forzada.

La accion penal derivada de este delito y su pena seran imprescriptibles, y
los responsables de su comision no podran gozar de beneficio alguno, inclui-
dos el indulto y la amnistia.

Si quienes habiendo participado en actos que constituyen desapariciones
forzadas, contribuyen a la reaparicion con vida de la victima o dan volunta-
riamente informaciones que permitan esclarecer casos de desaparicion forza-
da, la pena establecida en este articulo les podra ser rebajada en sus dos ter-
ceras partes... .
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Al respecto, observa la Sala, que de la redaccion del articulo transcrito,
surge un error de técnica legislativa, el cual se evidencia en el primer aparte,
cuando el legislador establece, como un supuesto de delito continuado, lo que
en el ambito juridico se conoce como efecto permanente de delito, confun-
diendo asi las figuras de delito continuado con los llamados efectos perma-
nentes de un delito, en este caso, de un delito instantaneo.

El delito continuado comprende la ejecucion de varios actos cometidos en
distintas fechas o momentos, pero dichos actos tienen en comun la misma re-
solucion criminal, y por ello el articulo 99 del Codigo Penal, establece:

‘...Se consideran como un solo hecho punible, las varias violaciones de la
misma disposicion legal, aunque hayan sido cometidas en diferentes fechas,
siempre que se hayan realizado con actos ejecutivos de la misma resolucion,
pero se aumentara la pena de una sexta parte a la mitad...’.

El delito de desaparicion forzada de personas, delito contra la libertad, es
un delito instantineo, pero de efectos permanentes, y los efectos no son ac-
ciones, por lo tanto, no son varios actos susceptibles de sancion, y por ello,
aplicar dicho delito a actos cometidos bajo la vigencia de una ley que no los
tipificaba como delitos, es violar el principio general del derecho penal de
no retroactividad de la ley, salvo que sea mas favorable al reo, imputado,
acusado o condenado.

En todo caso, en la presente causa, no procede la acusacion por la comi-
sion del delito de desaparicion forzada de personas, pues no se encontraba
previsto como delito en la Ley Penal Sustantiva para el momento de la ejecu-
cion de la accidon, como delito instantaneo, aunque de efectos permanentes.

Es lamentable que hayan sucedido y que sucedan hechos contrarios a la
dignidad humana en la realidad y que en el ambito juridico no se encontraran
previstos como delitos, pero juridicamente, dentro del orden publico, no pue-
de ser aplicada la ley penal a hechos no previstos anteriormente como ilici-
tos, pues la inseguridad juridica no tendria control alguno, y ello es contrario
a los derechos y garantias que las leyes en general procuran consagrar y pro-
teger.

Asimismo, observa la Sala, que la opinién emitida por los érganos judicia-
les en la presente causa, en relacion a que la calificacion del delito de desapa-
ricion forzada de personas es de caracter provisional, es contraria al principio
de nullum crimen, nulla pena sine lege, al principio de irretroactividad de la
ley penal, salvo si es favorable al reo, al principio iura novit curia (el juez co-
noce el derecho), y es contrario ademads a la decision de la Sala Constitucio-
nal de este alto tribunal, relativa al presente caso.

Por otra parte, observa la Sala, respecto de los reconocimientos en rueda
de individuos, actos en los que les fueron mostrados a los reconocedores, fo-
tografias de los imputados a reconocer, que dichos actos de reconocimiento
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se encuentran viciados de nulidad absoluta, pues fueron realizados infrin-
giendo lo indicado en el articulo 230 del Codigo Organico Procesal Penal
que establece:

‘...Reconocimiento del Imputado. Cuando el Ministerio Publico esti-
me necesario el reconocimiento del imputado, pedira al juez la practica
de esta diligencia. En tal caso se solicitara previamente al testigo que
haya de efectuarlo, la descripcion del imputado y de sus rasgos mds ca-
racteristicos, a objeto de establecer si efectivamente lo conoce o lo ha vis-
to anteriormente, cuidando que no reciba indicacion alguna que le per-
mita deducir cudl es la persona a reconocer.’ (vesaltado de la Sala).

En tal virtud, la Sala se Avoca al conocimiento de la presente causa, y por
ello, previo el analisis efectuado, estima procedente REPONER LA CAUSA
a la fase preliminar, e INSTA al Ministerio Publico a que nuevamente actiie
de conformidad con la ley.

Asi mismo ANULA LOS ACTOS DE RECONOCIMIENTO en rueda de
individuos realizados en fecha 8 de junio de 2001. Asi se decide.

Valga esta oportunidad para instar al Poder Legislativo, a los fines de pre-
cisar, mediante la correspondiente reforma del Codigo Penal, que el delito de
desaparicion forzada de personas no implica solamente la previa detencion
ilegal de la persona posteriormente desaparecida, sino que también el su-
puesto de hecho deberia abarcar el caso de las detenciones o privaciones de
libertad legitimas y la posterior desaparicion del detenido, a fin de evitar la
impunidad en estos casos”.

I
DE LA COMPETENCIA

Corresponde a esta Sala determinar previamente su competencia para
conocer de la presente solicitud de revision

v
CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Una vez asumida la competencia, esta Sala reitera que la facultad revi-
sora que ha sido otorgada en la Carta Magna de 1999 viene dada con la
finalidad de garantizar la uniformidad en la interpretacion de normas y
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principios constitucionales, pues en ningiin momento debe ser considera-
da como una nueva instancia, debido a que la misma sélo procede en los
casos de sentencias firmes.

Esa revision constitucional la ejerce esta Sala de manera facultativa,
siendo discrecional entrar al analisis de los fallos sometidos a su conoci-
miento. Por ello, se encuentra la Sala en la obligacion de considerar to-
dos y cada uno de los fallos que son remitidos para su revision, pero no
de concederla y proceder a realizarla, por lo que su negativa no puede,
en caso alguno, constituir violacion del derecho a la defensa y al debido
proceso de las partes.

Es necesaria la aclaratoria de que esta Sala, al momento del ejercicio
de su potestad de revision de sentencias definitivamente firmes, esta
obligada, de acuerdo con una interpretacion uniforme de la Constitucion
y en consideracion a la garantia de la cosa juzgada, a guardar la maxima
prudencia en cuanto a la admision y procedencia de solicitudes que pre-
tendan la revision de sentencias que hayan adquirido el caracter de cosa
juzgada judicial.

Asimismo, esta Sala Constitucional asentd, en la sentencia No. 325, del
30 de marzo de 2005 (caso: Alcido Pedro Ferreira y otros), en virtud de la
entrada en vigencia de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia,
que existe la posibilidad de revisar la sentencias dictadas por las demas Sa-
las integrantes del Tribunal Supremo de Justicia cuando se denuncien: 1)
violacion de principios juridicos fundamentales contenidos en la Constitu-
cion de la Republica Bolivariana de Venezuela, Tratados, Pactos o Conve-
nios Internacionales suscritos y ratificados validamente por la Republica y
ii) cuando estas sentencias se hayan dictado con ocasion de: a) error inexcu-
sable, b) dolo, ¢) cohecho o d) prevaricacion y, el tltimo supuesto legal (ar-
ticulo 5.16 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia), que se li-
mitd a reproducir lo establecido en el articulo 336.10 constitucional, el cual
ha sido objeto de un desarrollo exhaustivo por esta Sala en la sentencia No.
93/2001, en la que se dispuso que las decisiones susceptibles de revision
son:

“1. Las sentencias definitivamente firmes de amparo constitucional de cual-

quier cardcter, dictadas por las demas Salas del Tribunal Supremo de Justi-
cia y por cualquier juzgado o tribunal del pais.
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2. Las sentencias definitivamente firmes de control expreso de constitu-
cionalidad de leyes o normas juridicas por los tribunales de la Republica o las
demas Salas del Tribunal Supremo de Justicia.

3. Las sentencias definitivamente firmes que hayan sido dictadas por las
demas Salas de este Tribunal o por los demas tribunales o juzgados del pais
apartandose u obviando expresa o tacitamente alguna interpretacion de la
Constitucion contenida en alguna sentencia dictada por esta Sala con anterio-
ridad al fallo impugnado, realizando un errado control de constitucionalidad
al aplicar indebidamente la norma constitucional.

4. Las sentencias definitivamente firmes que hayan sido dictadas por las
demas Salas de este Tribunal o por los demas tribunales o juzgados del pais
que de manera evidente hayan incurrido, segun el criterio de la Sala, en un
error grotesco en cuanto a la interpretacion de la Constitucion o que sencilla-
mente hayan obviado por completo la interpretacion de la norma constitucio-
nal. En estos casos hay también un errado control constitucional”.

En tal sentido, analizadas las actas que conforman el expediente, se
constata que la sentencia objeto de examen se encuentra definitivamente
firme por haber sido dictada por la Sala de Casacion Penal de este Alto
Tribunal. Ademas, la solicitud de revisidn no se encuentra incursa en las
causales de inadmisibilidad establecidas en el articulo 19 de la Ley Orga-
nica del Tribunal Supremo de Justicia. Asi se declara.

Ahora bien, en el caso bajo analisis, el Ministerio Publico, representa-
do por la abogada Monica Andrea Rodriguez Flores, en su caracter de
Fiscal Quinta del Ministerio Publico para actuar ante las Salas de Casa-
cion y Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, fundamento
su solicitud de revision haciendo cuatro denuncias, las cuales, de
seguidas, esta Sala pre- cisa:

Sostuvo, en primer lugar, que la decision proferida por la Sala de Ca-
sacion Penal no se encontraba ajustada a derecho, por cuanto no se con-
figuraron los supuestos para la procedencia de la institucion juridica del
avocamiento; “que en modo alguno se materializaron las premisas facti-
cas que dan soporte a la activacion de dicho mecanismo judicial, es de-
cir manifiesta injusticia, denegacion de tal valor superior del ordena-
miento juridico, perturbacion grave al interés publico y social o
necesidad de restablecer el orden en dicho proceso judicial”.

El Ministerio Publico alegd, en segundo lugar, que la Sala de Casa-
cion Penal traspasd “sus limites competenciales” al instar a dicho érgano
a formular acusacidn contra los ciudadanos Casimiro José Yanez y Justi-
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niano de Jests Martinez Carrefio por los delitos que dicha “instancia”
consider6d procedentes, trastocando la autonomia e independencia de la
cual goza el Minis- terio Publico.

Ademas, alegé la representante del Ministerio Publico que la Sala de
Casacion Penal, cuando avoc6 la causa a peticion del ciudadano Casimi-
rio José Yanes, obvio notificar a esa representacion fiscal para que ejer-
ciera, dentro del procedimiento de avocamiento, su derecho a la defensa.

Por ultimo, sostuvo que la Sala de Casacion Penal viold la disposi-
cion contenida en el articulo 23 de la Constitucion de la Republica Bo-
livariana de Venezuela, cuando desarrolld tres aspectos, a saber: a) el esta-
blecimiento del delito de desaparicion forzada de personas como un delito
instantaneo; b) el establecimiento del delito de desaparicion forzada de
personas como un delito que viola Ginicamente la libertad personal; y c¢)
la aplicacion del principio de irretroactividad de la ley, respecto del deli-
to de desaparicion forzada de personas.

Ahora bien, en ejercicio de su potestad de revision esta Sala analizara
el avocamiento realizado por la Sala de Casacion Penal, las denuncias de
violaciones del debido proceso en dicho procedimiento; la autonomia e
independencia del Ministerio Piblico; y hara necesaria referencia al tra-
tamiento juridico del delito de desaparicion forzada de personas en
nuestra trayec- toria constitucional.

1.- Consideraciones Teoricas.

De acuerdo con el articulo 45 de la Constitucion de la Republica Boli-
variana de Venezuela se prohibe a la autoridad publica, sea civil o mili-
tar, aun en estado de emergencia, excepcion o restriccion de garantias;
practicar, permitir o tolerar la desaparicion forzada de personas. Asimis-
mo, dispone ese precepto constitucional que los autores, complices y en-
cubridores del delito de desaparicion forzada de personas seran
castigados de conformidad con la ley.

La anterior disposicion constitucional fue incorporada en el Texto
Fundamental en virtud de que el Estado venezolano suscribid y ratifico
la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas,
la cual entr6 en vigencia al trigésimo dia siguiente de la fecha en que se
hizo el depdsito de su ratificacion ante la Secretaria General de la Orga-
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nizacion de los Estados Americanos (publicada en la Gaceta Oficial No.
5.241, extraordinario del 6 de julio de 1998). Ademas, cabe acotar que
Venezuela suscribi6 y ratificd, igualmente, la Declaracion sobre la Pro-
teccion de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas,
aprobada por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones
Unidas, el 18 de diciembre de 1992.

En efecto, en la Convencion Interamericana sobre Desaparicion For-
zada de Personas, el Estado Venezolano —como lo sefala el articulo
I—, se compromete a sancionar en el ambito de su jurisdiccion a los au-
tores, complices y encubridores del delito de desaparicion forzada de
personas, asi como la tentativa de comision del mismo, y, ademas, a to-
mar las medidas de caracter legislativo, administrativo, judicial o de
cualquier otra indole necesarias para cumplir con los compromisos
asumidos en dicha Convencion.

En todo caso, en el articulo IV de dicha Convencién se indicod que:
“[Nos hechos constitutivos de la desaparicion forzada de personas serdan
considerados delitos de cualquier Estado Parte”. Por ende, desde la fe-
cha de suscripcion, ratificacion y depdsito de dichos tratados, la falta de
regulacion expresa sobre tales delitos no es excusa para asegurar que las
conductas que el Estado venezolano se obliga a sancionar conforme a los
tratados suscritos quede impune o tenga una pena irrisoria en el orden in-
terno, por cuanto, y haciendo suya la Sala un extracto de la jurispruden-
cia argentina: “la subsuncion en tipos locales de ningun modo contraria
ni elimina el cardcter de crimenes contra la humanidad de las conductas
[analizadas] (cuestion que establece el derecho de gentes a través de
normas ius cogens) ni impide aplicarles las reglas y las consecuencias
Jjuridicas que les cabe por tratarse de crimenes contra el derecho de
gentes” (Sistemas Penales Comparados, Revista Penal, Universidad de
Huelva, Universidad de Salamanca, Universidad de Castilla- La
Mancha), No. 14, julio 2004, p. 209).

No obstante, conforme a lo sefialado por la Carta Magna, en la refor-
ma del Cddigo Penal, publicada en Gaceta Oficial No. 5.494, extraordi-
nario, del 20 de octubre de 2000, se incluy¢ el tipo de desaparicion for-
zada de personas, que se mantiene incélume en la ultima reforma del
Codigo Penal del 13 de abril de 2005, en los siguientes términos:

“Articulo 181-A. La autoridad publica, sea civil o militar, o cualquier perso-
na al servicio de Estado que ilegitimamente prive su libertad a una persona,
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y se niegue a reconocer la detencion o dar informacion sobre el destino o
la situacion de la persona desaparecida, impidiendo el ejercicio de sus de-
rechos y garantias constitucionales y legales, sera castigado con pena de
quince a veinticinco anos de presidio. Con igual pena seran castigados los
miembros o integrantes de grupos o miembros colaboradores de tales gru-
pos o asociaciones con fines terroristas, insurgentes o subversivos, que ac-
tuando como miembros o colaboradores de tales grupos o asociaciones, de-
saparezcan forzadamente a una persona, mediante plagio o secuestro. Quien
actue como complice o encubridor de ese delito sera sancionado con pena de
doce arios a dieciocho arios de presidio.

El delito establecido en este articulo se considerara continuado mientras
no se establezca el destino o ubicacion de la victima.

Ninguna orden o instruccion de una autoridad publica, sea esta civil, mili-
tar o de otra indole, ni estado de emergencia, de excepcioén o de restriccion de
garantias, podra ser invocada para justificar la desaparicion forzada.

La accion penal derivada de este delito y su pena seran imprescriptibles, y
los responsables de su comision no podran gozar de beneficio alguno, inclui-
do el indulto y la amnistia.

Si quienes habiendo participado en actos que constituyen desapariciones
forzadas, contribuyen a la reaparicion con vida de la victima o dan volunta-
riamente informaciones que permitan esclarecer casos de desaparicion forza-
da, la pena establecida en este articulo les podra ser rebajada en sus dos ter-
ceras partes”.

Se considera, pues, como desaparicion forzada de personas: el arresto,
detencion o traslado contra la voluntad de las personas, o la privacion de
su libertad en alguna forma, por agentes gubernamentales de cualquier
sector o nivel, por grupos organizados o por particulares que actiien en
nombre del gobierno o con su apoyo directo o indirecto, o con su autori-
zacion o asentimiento; y que luego se nieguen a revelar la suerte o para-
dero de esas personas o a reconocer que estan privadas de la libertad,
sustrayéndola asi de la proteccion de la ley. Este delito es pluriofensivo,
por cuanto atenta contra varios bienes juridicos fundamentales, entre los
cuales encontramos la libertad personal, la seguridad de las personas, la
dignidad humana y pone gravemente en peligro el derecho a la vida,
como se extrae literalmente del articulo 2 de la Declaracion sobre la Pro-
teccion de todas las Personas contra la Desapariciones Forzadas dictada
por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas,
cuando sefala que todo acto de desaparicion forzada sustrae a la victima
de la proteccion de la ley y le causa graves sufrimientos, lo mismo que a
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su familia. “Constituye una violacion de las normas del derecho interna-
cional que garantizan a todo ser humano, entre otras cosas, el derecho
al reconocimiento de su personalidad juridica, el derecho a la libertad y
a la seguridad de su persona y el derecho a no ser sometido a torturas ni
otra penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Viola, ademas, el
derecho a la vida, o lo pone gravemente en peligro”.

Ademas, cabe acotar que su practica sistematica o generalizada contra
la poblacion representa un crimen de lesa humanidad, segtin el contenido
del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, suscrito y ratifica-
do, igualmente, por la Republica de Venezuela, por lo que en ese supues-
to la accion penal destinada a perseguir ese tipo de injusto no prescribe,
asi como tampoco puede decretarse algin beneficio que pueda conllevar
su impunidad, conforme con lo sefialado en el articulo 29 de la Constitu-
cion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Esto quiere decir que no
se esta en presencia de cualquier ilicito penal, sino de uno que ha causa-
do profunda preocupacion y angustia en diversas partes del mundo, tal y
como lo indica el “predmbulo” de la Declaracion sobre la Proteccion de
Todas las Personas Contra las Desapariciones Forzadas dictada por la
Organizacion de las Naciones Unidas, lo que exige de los Estados una
actitud atenta para evitar la impunidad en este tipo de delitos.

Ahora bien, pese a que el citado articulo 181-a establece que el delito
de desaparicion forzada de personas es un delito continuado, el articulo
17 de la Declaracion sobre la Proteccion de todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas prescribe que todo acto de desaparicion for-
zada sera considerado como delito permanente mientras sus autores
continten ocultando la suerte y el paradero de la persona desaparecida y
no se hayan esclarecidos los hechos. Tal diferencia normativa obliga a
esta Sala a precisar la naturaleza de dicho delito, es decir, si realmente es
continuado o permanente, toda vez que tanto la Declaracion sobre la Pro-
teccion de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas dictada
por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas,
como la Convencidn Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Perso-
nas, forman parte del bloque de la constitucionalidad de acuerdo con el ar-
ticulo 23 de la Carta Magna y conforme con lo asentado por esta Sala en
sentencia No. 278/2002, en la cual se indico, lo siguiente:

“Asi, se ha establecido que su facultad interpretativa merced a este medio
esta supeditada a que la norma a interpretar esté contenida en la Constitu-
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cion (sent. n° 1415/2000, caso: Freddy Rangel Rojas, entre otras) o integre
el llamado bloque de la Constitucionalidad (sent. n° 1860/2001, caso. Con-
sejo Legislativo del Estado Barinas), del cual formarian parte: a) los trata-
dos o convenios internacionales que autorizan la produccion de normas
por parte de organismos multiestatales (cf. sent. n° 1077/2000, caso: Servio
Tulio Leon); b) las normas generales dictadas por la Asamblea Nacional
Constituyente (cf. al respecto sent. n® 1563/2000, caso: Alfredo Pena) o, c)
aquellas otras normas también de rango legal que cumplen una funcion
constitucional, tal como lo ha justificado el Tribunal Constitucional espariol
v lo ha comentado alguna doctrina (Rubio Llorente: El bloque de la constitu-
cionalidad, en el Libro Homenaje a E. Garcia de Enterria, Tomo I, pags.
3-27)” (resaltado de este fallo).

De manera, que al pertenecer la Declaracion sobre la Proteccion de to-
das las Personas contra las Desapariciones Forzadas a dicho bloque se
hace pertinente resolver, desde la perspectiva constitucional-penal, el
contenido del articulo 17 de esa Convencion Internacional que protege y
desarrolla derechos humanos, pues la facultad interpretativa de la Sala
implica dar solucién a dudas respecto al alcance y contenido de una
norma integrante del ya mencionado bloque.

Asi, de acuerdo a la doctrina penal, los delitos de conducta permanen-
te “son aquellos tipos en los que la conducta del sujeto activo se prolon-
ga en el tiempo, de tal manera que su proceso consumativo perdura
mientras no se le ponga fin por propia determinacion del agente, como
resultado de maniobra de la victima o en razon de las circunstancias
ajenas a los protagonistas de la accion” (Reyes Echandia, Alfonso. “7Ti-
picidad”. Editorial Temis S.A. Bogota, Colombia. 1999. pagina 140)”.

El delito permanente “supone el mantenimiento de una situacion anti-
Jjuridica de cierta duracion por la voluntad del autor (...); dicho mante-
nimiento sigue realizando el tipo, por lo que el delito se sigue consu-
mando hasta que se abandona la situacion antijuridica” (Mir Puig,
Santiago. “Derecho Penal. Parte General”. Editorial PPU. Barcelona,
Espafia. 1990. pagina 216).

Entre los delitos de conducta permanente tenemos al secuestro, el rap-
to y la desaparicion forzada de personas, entre otros, toda vez que en to-
dos ellos el proceso consumativo se mantiene durante el tiempo en que el
sujeto pasivo permanezca privado de su libertad. Distinto ocurre en los
delitos continuados, ya que estos ultimos existen, como lo sefala la Sala
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de Casacion Penal, cuando el agente, con unidad de propdsito y de dere-
cho violado, ejecuta en momentos distintos acciones diversas, cada una
de las cuales, aunque integre una figura delictiva, no constituye mas que
la ejecucion parcial de un solo y tnico delito. Ejemplo de estos ultimos
seria la estafa cometida por una persona a varias personas, en distintas
oportunidades, pero con el mismo acto de ejecucion o “‘modus
operandi” .

La desaparicion forzada de personas, por tanto, es un delito perma-
nente como lo sefiala el articulo 17 de la Declaracion sobre la Proteccion
de todas las personas contra las Desapariciones Forzadas, toda vez que
su consumacion perdura en el tiempo hasta tanto el sujeto activo desee
que ello culmine, o bien, por circunstancias ajenas a su voluntad. Ahora,
al conceptualizar al bloque de la constitucionalidad la desaparicion for-
zada de personas como un delito permanente, esta Sala debe analizar qué
sucede si durante la consumacion de la desaparicion forzada de personas
entra en vigencia la ley que lo contempla como hecho punible.

2. El Principio de Legalidad.

El articulo 49.6 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela establece que ninguna persona podra ser sancionada por actos u
omisiones que no fueren previstos como delitos, faltas o infracciones en
leyes preexistentes. Esa disposicion constitucional contempla el principio
de tipicidad penal, el cual es contenido del principio de legalidad, que ha
sido configurado por la doctrina de la siguiente manera: nullum crimen, nu-
lla poena, nulla mensura sine lege praevia, scripta, stricta et certa. Se trata
de un principio que delimita el poder punitivo del Estado.

Nuestra jurisprudencia patria plantea que necesariamente debe existir,
previamente, la tipificacion de un delito para que una conducta sea casti-
gada como tal. Sin embargo, la doctrina penal actualizada, desarrollando
el principio de legalidad, ha aceptado que un comportamiento (accién u
omision) que no ha sido consumado en su totalidad puede ser tipificado
como delito si durante esa consumacion entra en vigencia la disposicion
legal que lo incluye como hecho punible. Ello ocurre con los delitos per-
manentes o los continuados, en los cuales se sefala que “si la nueva ley
entra en vigencia mientras perdura la permanencia o la continuacion, se
aplicara en todo caso esta ley, sea o no mas favorable, y quedan sin san-
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cion los actos precedentes” (Arteaga Sanchez, Alberto. “Derecho Penal
Venezolano”. McGraw- Hill Interamericana, 2006, Pagina 60).

Por tanto, compartiendo la premisa doctrinaria para dar operatividad
al articulo 45 de la Carta Magna, esta Sala precisa que si durante la pri-
vacion ilegitima de libertad del sujeto pasivo el sujeto activo sigue nega-
do a revelar la suerte o paradero de la persona privada de libertad o a re-
conocer que se encuentra bajo ese estado, y a su vez, entra en vigencia
en esta situacion la tipificacion legal del delito de desaparicion forzada
de personas, debe concluirse que los sujetos implicados en ese comporta-
miento pueden ser juzgados y declarados culpables y responsables del
delito de desaparicion forzada de personas, sin que ello implique
retroactividad de la ley penal, pues se trata de la aplicacion de la ley que
configura el delito incon- cluso.

Segun se desprende de las actas que conforman el expediente, la hipo-
tesis es valida en el presente caso, ya que, segun el Ministerio Publico, el
comportamiento de los ciudadanos Casimiro José Yénez y Justiniano de
Jesus Martinez esta en proceso de consumacion, toda vez que, a pesar de
que la accion sucedio en diciembre de 1999, aun no ha aparecido la victi-
ma directa del delito, lo que configura como permanente al ilicito penal,
por lo que a juicio de esta Sala es valido el procesamiento por el delito
de desaparicion forzada de personas, sin que ello signifique aplicacion
retroactiva de la ley. De tal manera que la Sala de Casacion Penal debio
advertir esa posibilidad y no proceder a anular la acusacion propuesta
por la Fiscalia del Ministerio Publico contra los ciudadanos Casimiro
José Yanez y Justiniano de Jesus Martinez, por cuanto ello era indispen-
sable para que existiera una tutela judicial efectiva en el caso de autos.
Asi se decide.

Ademas, esta Sala observa que el Ministerio Publico denuncia que la
Sala de Casacion Penal, al instar al Ministerio Publico a formular acusa-
cion contra los ciudadanos Casimiro José Yanez y Justiniano de Jesus
Martinez Carrefio, por los delitos que dicha “instancia” considera proce-
dentes, traspasod “sus limites competenciales” por cuanto, a su juicio, es
al titular de la accion penal, vale decir al Ministerio Publico, a quien
compete de manera exclusiva y excluyente y, por ende, independiente,
acordar el acto conclusivo correspondiente, en funcion de la determina-
cion autdbnoma y responsable que emerja del proceso de investigacion,
debiendo ceflirse unica y estrictamente a la Cons- titucion, los Tratados
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Internacionales y las Leyes de la Republica; sin perjuicio del acto juris-
diccional de juzgamiento que compete al juez de instancia en sus respec-
tivos grados de ju- risdiccion.

En el caso de autos, la Sala de Casacion Penal le indico al Ministerio
Publico como actuar dentro del proceso penal incoado contra los ciuda-
danos Casimiro José Yanez y Justiniano de Jesis Martinez Carrefio, li-
mitando la posibilidad para el Ministerio Publico de acusar por el delito
de desaparicion forzada de personas, por lo que, a juicio de la Sala, ello
vulnera el principio basico constitucional de separacion de poderes al es-
tablecer el 6rgano jurisdiccional bajo cudles parametros debia pro- poner
el Ministerio Publico la acusacion penal.

Asi pues, esta Sala Constitucional ha sefialado, conforme lo dispone
el articulo 2 de la Ley Orgéanica del Ministerio Publico, que el Ministe-
rio Publico es autonomo e independiente, por lo que ninguna instancia
judicial puede obligarlo a acusar la comision de un determinado delito,
ni sefialarle como concluir una investigacion.

En efecto, esta Sala, en sentencia N° 1405, del 27 de julio de 2004,
caso: Isaac Pérez Recao, seiialo, respecto a la autonomia e independen-
cia del Ministerio Publico, lo siguiente:

“Ahora bien, esta Sala hace notar que el Ministerio Publico, como
organo encargado de ordenar y dirigir la investigacion penal, goza de
autonomia, por lo que no puede obligarsele, en el proceso penal ni a
traves del amparo, a que solicite el sobreseimiento de alguna causa que
esté bajo su conocimiento”.

Dentro de esa autonomia e independencia, el Ministerio Publico pue-
de concluir de cualquier manera la fase de investigacion y establecer en
el libelo acusatorio el delito que con base en su autonomia impute a al-
guna persona. En efecto, el Ministerio Publico, en el ejercicio de la ac-
cion penal, s6lo debe obedecer a la ley y al derecho, por lo que no puede
ningun Juez obligarlo a ejercer dicha accién penal para determinar la
acusacion de un determinado delito. En el ejercicio de la accion penal,
por tanto, encontramos que el Ministerio Publico debe, en caso de que lo
considere conveniente y conforme lo sefiala el cardinal 4 del articulo 108
del Codigo Orgénico Procesal Penal, formular la acusacion, y ello debe
hacerlo de acuerdo con los elementos de conviccion que resulten de la
investigacion, para lo cual determinara, en forma clara y precisa, el he-
cho punible que considere que cometio el imputado, sin que ningtn Tri-
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bunal deba senalarle cudl es el delito que debe plasmar en el libelo acu-
satorio. Sin embargo, cabe acotar que lo anterior no es obsticulo para
que los jueces penales establezcan durante el proceso penal, en las
distintas fases, la calificacion juridica de los he- chos, la cual puede ser
distinta a la sefialada por el Ministerio Publico en la acusacion. Asi se
declara.

Por tal motivo, esta Sala considera que la decision dictada por la Sala
de Casacion Penal de este Alto Tribunal, que impidi6é el autdbnomo ejer-
cicio de la acusacion penal al Ministerio Publico frente a los ciudadanos
Casimiro José Yanez y Justiniano de Jesus Martinez por un delito distin-
to al delito de desaparicion forzada de personas, cercena, a juicio de esta
Sala, la autonomia e independencia de la cual goza dicha representacion,
vulnerando, a su vez, el principio de autonomia de los Poderes Publicos,
en especifico, la independencia del Poder Ciudadano establecido en el
articulo 273 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezue-
la, el cual prescribe que el Poder Ciudadano es independiente y sus orga-
nos (Defensoria del Pueblo, el Ministerio Publico y la Contraloria
General de la Republica) gozan de autonomia funcional, financiera y ad-
ministrativa. Asi se declara.

Ademas, esta Sala no debe pasar por alto el anélisis que hizo la Sala
de Casacion Penal respecto de la sentencia emitida por la Sala Consti-
tucional, el 18 de diciembre de 2000, que resolvio el habeas corpus se-
guido a favor del ciudadano Marco Antonio Monasterio Pérez, ante el
Juzgado Sexto de Control y la Corte de Apelaciones del Circuito Judi-
cial Penal de Estado Vargas.

Si bien la Sala de Casacion Penal considerd que esta Sala Constitucio-
nal, en la referida decision, senald al Ministerio Ptblico que debia acusar
por un delito distinto a la desaparicion forzada de personas, y con base
en esa premisa procedié a anular la acusacion que habia presentado di-
cho ente Fiscal contra los ciudadanos Casimiro José Yanez y Justiniano
de Jestus Mar- tinez Carrefio, con ello incurrié en un falso supuesto por
las razones siguientes:

En la decision dictada el 18 de diciembre de 2000, que resolvio el am-
paro solicitado por la Defensoria del Pueblo en contra de la decision de
la Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal del Estado Vargas,
que declar6 no tener materia sobre la cual decidir, en relacion a la solici-
tud de mandamiento de habeas corpus la Sala “insto” al Ministerio Pl-
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blico a completar la investigacion y a “procurar” el respectivo enjuicia-
miento penal de aquellos funcionarios de la Direccion del Servicio de
Inteligencia y Prevencion del Ministerio del Interior y Justicia que hu-
bieren participado, aun a titulo de encubridores, en la presunta comision
de delitos contra la libertad individual y contra la propiedad, en perjuicio
del ciudadano Marco Antonio Monasterio Pérez, asi como ejercer, en su
caso, la accion civil derivada de dichos delitos.

Considera la Sala que la anterior sentencia no significaba que se le hu-
biese impartido una orden al Ministerio Publico para acusar por un delito
en especifico, toda vez que, simplemente, se le insto a ejercer la accion
penal derivada de los hechos ocurridos en diciembre de 1999, en los cua-
les desaparecio el ciudadano Marco Antonio Monasterio Pérez. Lo sefia-
lado por esta Sala, en la sentencia dictada el 18 de diciembre de 2000,
mal podia implicar una obligacion para el Ministerio Publico, ni para al-
gun Tribunal de la Republica, respecto a la consideracion de si estaba
configurada en el caso de autos la comision o no, de un delito determina-
do, toda vez que se trataba de una peticion para que se iniciara una averi-
guacion penal, en la cual el Ministerio Publico, en el ejercicio de su in-
dependencia y autonomia, tenia el deber, como lo hizo correctamente, de
concluir la investigacion para no dejar impune los hechos acaecidos en el
Estado Vargas, durante el afio 1999; mas atin cuando, conforme se ex-
preso, la independencia del Poder Ciudadano y, en especifico, del
Ministerio Publico, impide que una orden en tal sentido pueda ser
considerada como constitucional.

Ya esta Sala, en sentencia No. 102, del 11 de febrero de 2004 (caso:
Casimiro José Yanez y otro), se refirio al contenido de la sentencia dicta-
da el 18 de diciembre de 2000, en los siguientes términos:

“En relacion con el contenido del texto del fallo que se acaba de reproducir
parcialmente, se observa que esta Sala, consciente y respetuosa de la auto-
nomia e independencia que el articulo 273 de la Constitucion atribuye al Mi-
nisterio Publico, como organo del Poder Ciudadano, insto —no ordeno—,
en funcion preventiva de la efectiva vigencia del derecho constitucional a la
tutela judicial efectiva que, en representacion del interés publico, se recono-
ce al Ministerio Publico, a que la investigacion que, por la comision de deli-
tos contra la libertad personal, habia sido iniciada, se extendiera a posibles
delitos conexos contra la propiedad. Asi las cosas, resulta obvio concluir
que la presentacion de acusacion fiscal, por la comision de dichos delitos,
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estara necesariamente supeditada a que el representante del Ministerio Pu-
blico estime, sin presiones indebidas, que hay una investigacion que haya
sido concluida y que, con base en ella, disponga de suficientes elementos de
conviccion para la sustentacion, tanto de la comision del hecho punible
como de la participacion de quienes sean presentados como imputados;
todo, de acuerdo con los articulos 285, cardinales 3 y 4, de la Constitucion,
y 283 y 326, del Codigo Organico Procesal Penal. Por tanto, estima esta
Sala que erro la Jueza de Control, legitimada pasiva en el presente proceso,
cuando interpreto que esta Sala habia ordenado al Ministerio Publico, no
solamente la investigacion de la posible comision de uno de los delitos con-
tra la libertad individual, sino también contra la propiedad, razon por la
cual advierte esta Sala al Juez de Control que deba conocer del respectivo
acto fiscal conclusivo, sobre el deber de observancia que dicho jurisdicente
tiene, en relacion con la interpretacion auténtica que se acaba de expresar”.

Por tanto, esta Sala declara ha lugar la solicitud de revision constitu-
cional interpuesta por la abogada Monica Andrea Rodriguez Flores, en
su caracter de Fiscal Quinta del Ministerio Publico para actuar ante las
Salas de Casacion y Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justi-
cia, de la sentencia No. 318, dictada el 11 de julio de 2006, por la Sala
de Casacion Penal de este Tribunal Supremo de Justicia; anula la pre-
nombrada decision y, tomando en cuenta el principio de celeridad proce-
sal, en aplicacion de los articulos 26 y 257 de la Constitucion de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela, ordena al Juez de Juicio que venia
conociendo la causa antes de la solicitud de avocamiento que prosiga la
causa penal seguida contra los ciudadanos Casimiro José Yanez y Justi-
niano de Jesus Martinez, la cual se encuentra en el estado de que se
celebre el juicio oral y ptblico a los referidos ciudadanos. Asi se decide.

\Y%
DECISION

Por las razones expuestas, esta Sala Constitucional, administrando
justicia en nombre de la Republica por autoridad de la Ley, declara:

PRIMERO: HA LUGAR la solicitud de revision interpuesta por la
abogada Monica Andrea Rodriguez Flores, en su caracter de Fiscal
Quinta del Ministerio Publico para actuar ante las Salas de Casacion y
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Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, de la sentencia
No. 318, dictada el 11 de julio de 2006, por la Sala de Casacion Penal de
este Tribunal Supremo de Justicia.

SEGUNDO: Se ANULA la sentencia No. 318, dictada el 11 de julio
de 2006, por la Sala de Casacion Penal de este Tribunal Supremo de
Justicia.

TERCERO: Se ORDENA al Juez de Juicio, que venia conociendo la
causa antes de la solicitud de avocamiento, que prosiga la causa penal se-
guida contra los ciudadanos Casimiro José Yanez y Justiniano de Jesus
Martinez, la cual se encuentra en el estado de que se celebre el juicio oral
y publico a los referidos ciudadanos. A tal efecto, se ordena a la Secreta-
ria de la Sala que remita copia certificada del presente fallo, al Presidente
del Circuito Judicial Penal del Estado Vargas, para que se de
cumplimiento a lo aqui sefialado.

Quien suscribe, Magistrado Pedro Rafael Rondon Haaz, manifiesta su
conformidad con el capitulo dispositivo del fallo que antecede; mas, por
discrepancia parcial con los motivos de dicho acto juzgamiento, expide
voto concurrente.
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