LA REPUBLICA BOLIVARIAMA DE WVEMEZUELA
EN 5l MOMEFR.E

EL TRIGUNAL SUPRERMO DE JUSTIC LA



Magistrado Ponente Doctor HECTOR MANUEL CORONADO FLORES

La Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal del Estado Sucre,
integrada por los Jueces Yeannete Conde Luzardo (ponente), Cecilia Yasell
Figueredo y Douglas Rumbos Ruiz, en fecha 20 de diciembre de 2006, dictd
los siguientes pronunciamientos: 1) Declar6d Sin lugar el recurso de apelacion
interpuesto por el abogado Jesus Alberto Martinez Navarro, inscrito en el
Instituto de Prevision Social del Abogado bajo el niimero 33.415, en su
caracter de defensor privado de los acusados Marcelo José Salazar Ugas y
Juan Josué Moya Vargas, venezolanos y titulares de las cédulas de identidad
nimero 22.926.069 y 21.011.786; 2) Declar6 parcialmente con lugar el
recurso de apelacion propuesto por los abogados Alberto José Gonzalez Marin
y Hernan José Ortiz Romero, inscritos en el Instituto de Prevision Social del
Abogado bajo los niumeros 44.239 y 91.522, apoderados judiciales de la parte
querellante, ciudadano Jesus Eduardo Ortiz Romero, contra el fallo dictado por
el Juzgado Segundo Mixto de Juicio del mismo Circuito Judicial, el 10 de abril
de 2006, que condend al acusado Marcelo José¢ Salazar Ugdas, a la pena de
nueve (9) aios, cuatro (4) meses y quince (15) dias de prision, por los
delitos de homicidio intencional frustrado, abandono de personas incapaces
de proveer a su seguridad y a su salud y uso indebido de arma de fuego; que
absolvio al acusado Juan Josué Moya Vargas, del delito de homicidio
frustrado y lo condend a la pena de tres (3) afios, veintidos (22) dias y doce
(12) horas de prision, por los delitos de porte ilicito de arma de fuego y
abandono de personas incapaces de proveer a su seguridad y a su salud y
3) Modificé el fallo apelado, respecto al acusado Marcelo José Salazar Ugas,

condenandolo a la pena de once (11) afios, séis (6) meses, veintidos (22) dias



y doce (12) horas de prision, por los delitos de homicidio calificado
frustrado, porte ilicito de arma de fuego y abandono de personas
incapaces de proveer a su seguridad y a su salud (articulos 406, numeral 1,

en concordancia con el articulo 82, 88, 277 y 435 del Cédigo Penal)

Contra la decisiéon de la Corte de Apelaciones, propuso recurso de
casacion el abogado Jesus Alberto Martinez Navarro, defensor de los

ciudadanos Marcelo José Salazar Ugas y Juan Josué Moya Vargas.

El abogado Hernén José Ortiz Romero, apoderado judicial de la parte
querellante, ciudadano Jestis Eduardo Ortiz Romero, al contestar el recurso de
casacion propuesto por la defensa, expresod que el mismo debe ser desestimado,
por considerar que no cumple con la debida técnica establecida en el articulo

462 del Codigo Organico Procesal Penal.

En fecha 10 de abril de 2007, se recibieron las actuaciones en este
Tribunal Supremo de Justicia, se dio cuenta en Sala de Casacion Penal y se
designd ponente al Magistrado Doctor Héctor Manuel Coronado Flores, quien

con tal caracter suscribe el presente fallo.

El 11 de octubre de 2007, la Sala de Casacion Penal del Tribunal
Supremo de Justicia declar6 admisibles la primera y segunda denuncias del
recurso de casacidon propuesto por la defensa, de conformidad con lo previsto
en el articulo 466 del Codigo Organico Procesal Penal, convocando a las partes

para la audiencia oral y publica.

En fecha 06 de noviembre de 2007, se realizo la audiencia publica,
comparecieron las partes, quienes presentaron sus alegatos en forma oral y

escrita. Al concluir la audiencia, la Sala se acogio al lapso establecido en el



ultimo aparte del articulo 466 del Codigo Organico Procesal Penal, para dictar

su fallo.

Cumplidos los demas tramites procedimentales del caso, se pasa a

decidir en los siguientes términos:

DE LOS HECHOS

Los hechos materia de la acusacion fiscal son los siguientes:

“...siendo aproximadamente las cuatro de la tarde del dia 09-
04-2004, en la Hacienda de los Franceschi, ubicada en el sector
Chaguaramas Via EIl Pilar, Municipio Benitez, cuando el
ciudadano JESUS EDUARDO ORTIZ ROMERO regresaba de
banarse de la poza en compaiia de Mileidys, Sandy y Mariam,
de repente oyeron unos disparos y se apersonaron los ciudadanos
MARCELO JOSE SALAZAR UGAS y JUAN JOSUE MOYA
VARGAS, cada uno con una escopeta con las cuales los
apuntaron reclamdndole el dario causado a una planta de dicha
hacienda, el ciudadano JESUS EDUARDO ORTIZ ROMERQO e
responde que ellos no habian dariado ninguna planta pero el
ciudadano MARCELO JOSE SALAZAR UGAS le disparé en el
instante que JESUS EDUARDO ORTIZ ROMERO dio la
espalda, cayendo en el suelo causdandole dos (02) heridas; una
de 2.5 cms de diametro, en la region para-vertebral dorsal
derecha, complicada con destruccion del tejido celular
subcutianeo y masa muscular para vertebral, sin orificio de
salida. Ademas presento fractura de Apdfisis espinosas de la 10°
vy 11° vértebras dorsales y fractura de 10mo arco costal derecho,
y los ciudadanos MARCELO JOSE SALAZAR UGAS y JUAN
JOSUE MOYA VARGAS no permitian que lo auxiliaran.”(sic).

DEL RECURSO




De conformidad con lo establecido en los articulos 459, 460 y 462 del
Cédigo Orgénico Procesal Penal, el impugnante plantea en su escrito de

recurso de casacion lo siguiente:

“PRIMERO: VIOLACION, POR  INDEBIDA
APLICACION DE LOS ARTICULOS 406, numeral primero y
80 ambos del 'Codigo Penal’ No existen en el presente
expediente, elementos de juicio, ni hechos comprobados y fijados
en la sentencia que se recurre, que pudieran impulsar a esta
Corte de Apelaciones a condenar a mi Defendido, el Ciudadano:
MARCELO JOSE SALAZAR UGAS, antes identificado
plenamente en autos, por los delitos de HOMICIDIO
INTENCIONAL  CALIFICADO EN GRADO DE
FRUSTRACION, PORTE ILICITO DE ARMA DE FUEGO y
ABANDONO DE PERSONAS INCAPACES DE PROVEER A
SU SALUD Y SEGURIDAD, previstos y sancionados en los
articulos: 406, numeral primero, en concordancia con los
articulos 80, 277 y 435 todos del Vigente ‘CODIGO PENAL ',
imponiéndole una pena de prision de once (11) arios, seis (6)
meses, Veinte y dos (22) dias y doce (12) horas. Si analizamos
acuciosamente las Actas Procesales que conforman el expediente
que nos ocupa, sin lugar a dudas, que la conclusion final no es
otra que la INCULPABILIDAD’ de mi defendido, MARCELO
JOSE SALAZAR UGAS, con relacion a los citados delitos. Ha
quedado ampliamente probado en autos los siguientes hechos
pertinentes y necesarios: Que mis defendidos, los Ciudadanos:
MARCELO JOSE SALAZAR UGAS y JUAN JOSUE MOYA
VARGAS, para el momento de sucederse los Hechos por los
cuales han sido sentenciados por esta Corte de Apelaciones, se
encontraban laborando para la Hacienda Franceschi, como
Vigilantes; que el dia viernes 09 del mes de abril del ario 2004,
salieron a hacer su recorrido diurno por la hacienda, llevando
como de costumbre dos armas de fuego, tipo escopetas, la
incriminada compuesta por dos (02) caniones y la otra de un (01)
solo carion, de las conocidas como pajiza (...) Que durante el
recorrido de vigilancia en la Hacienda Franceschi, se
encontraron con varias plantas de cacao destrozadas; (...) Que



decidieron caminar rapidamente y como a una distancia
aproximada de treinta (30) metros lograron avistar a cuatro
Ciudadanos rompiendo wuna planta de cambur; Que mi
defendido, el ciudadano MARCELO JOSE SALAZAR UGAS,
hizo dos (02) disparos al aire en sentido contrario donde se
encontraban los cuatro ciudadanos, tres jovenes mujeres y un
hombre; (...) Que mis defendidos les llamaron la atencion (...)
los jovenes se echaron a reir en forma de burla haciendo caso
omiso al llamado hecho por mis defendidos,; y en eso el Joven
JESUS EDUARDO ORTIZ ROMERO, hizo un movimiento
extraiio, mi defendido MARCELO JOSE SALAZAR UGAS, se
echo para atrds, falseandose un pie y apoyandose en el arma
detondandose ésta accidentalmente; ... ”. (sic).

“...si mi defendido MARCELO JOSE SALAZAR UGAS,
con el Arma de Fuego Incriminada, que por lo demds esta
compuesta de dos (02) carniones, con dos (02) cartuchos, a una
distancia de dos |metros y diez y ocho centimetros (2,18 mts), y
porque no, a una distancia aproximada de treinta metros (30
metros), hechos estos completamente probados en el Juicio Oral
y puiblico, hubiere tenido la INTENCION DE ASESINAR’ al
Ciudadano: JESUS EDUARDO ORTIZ ROMERO, en una
forma alevosa, yo les pregunto a ustedes Magistrados ;Por qué
no lo logro? Acaso no quedo plenamente probado que la victima
JESUS EDUARDO ORTIZ ROMERO, producto del disparo
Accidental cayo de espalda... " (sic).

“...8i los Magistrados de esta Corte de Apelaciones,
hubieren apreciado las pruebas segun la sana critica, aplicando
las reglas de la logica, los conocimientos cientificos y las
maximas de experiencia, incuestionablemente, que de dicho
analisis acucioso, hubieren confirmado la tesis del delito
Culposo. Si bien es cierto, que mi defendido MARCELO JOSE
SALAZAR UGAS, tenia el dedo fijado en el gatillo, esto no
significa ‘intencionalidad’ sino por el contrario culposidad’, al
actuar con Impericia, imprudencia o negligencia en el conflicto
presentado con ocasion a la invasion de la Hacienda Franceschi
v el destrozo de las plantas de cacao y cambur... " (sic).



La Sala, para decidir, observa:

El recurrente alega que la Corte de Apelaciones del Circuito Judicial
Penal del Estado Sucre, incurrié en “...Violacion, por indebida aplicacion de
los articulos 406, numeral primero y 80 ambos del "Cdédigo Penal’...”, al
condenar a su defendido Marcelo José Salazar Ugas, por el delito de homicidio
calificado frustrado. En su concepto, queddé ampliamente probado el hecho de
que la victima Jesus Eduardo Ortiz Romero, cay6 de espalda por el disparo

accidental del arma de fuego.

Ahora bien, de la revision de las actas del expediente, esta Sala observa
que el Ministerio Publico le formuld cargos a los acusados Marcelo José
Salazar y Juan Josué Moya Vargas, por los delitos de homicidio calificado
frustrado, porte ilicito de arma de fuego y abandono de personas incapaces de
proveer a su seguridad y a su salud, previstos y sancionados en los articulos
408, ordinal 1°, en concordancia con el articulo 80, segundo aparte, 278 y 437

del Coédigo Penal derogado.

El Juzgado Segundo Mixto de Juicio del Circuito Judicial Penal del
Estado Sucre, constituido con la Juez Yolanda Figueroa Lozada, y los Jueces
Escabinos Lisbeth Narciso y Alonso Concepcion Pantoja, en fecha 21 de
marzo de 2006, dio inicio al juicio oral y publico contra los ciudadanos
Marcelo Jos¢ Salazar Ugas y Juan Josué Moya Vargas y, en el debate oral y
publico recibi6 las declaraciones de los acusados, y procedi6 a la recepcion de
las pruebas siguientes: Las testimoniales de los médicos cirujanos Santiago
Fermin, Carlos Gilbero Figueira Rivero y Pedro Emilio Nassar, del médico
forense Diogenes Rodriguez, del experto Jos¢ Blondell Vera,de los
funcionarios del Cuerpo de Investigaciones Cientificas Penales 'y

Criminalisticas Ignacio Indriago, Luis Beltran Salazar, Danny Reyes, Carlos



Suniaga, Aquiles Gonzélez, Jesis Antonio Padrino, Martin Salazar, de los
ciudadanos Marian Emilia Cedefio Ramos, José¢ Gregorio Millan Guzman,
Mileidis Solangel Bello, Maria de Lourdes Romero Obando, César
Arquimedes Obando, Diego César Ortiz Rodriguez, Claudio Zabaleta
Mirquez, Juan de Dios Franceschi Balan y José Ismael Martinez. En el curso
de la audiencia, la Juez advirtio a las partes el cambio de la calificacion
juridica, concediéndole la palabra a las partes, de conformidad con lo

preceptuado en el articulo 350 del Cédigo Orgénico Procesal Penal.

El Juzgado de Juicio, el 10 de abril de 2006, dictdé decision en la cual

expreso lo siguiente:

“FUNDAMENTO DE HECHO Y DE DERECHO

“De acuerdo a los hechos fijados en el juicio conforme a
las pruebas ofrecidas por las partes cuya valoracion y andlisis se
efectuo en pardgrafos anteriores en observancia al resultado de
culpabilidad emitido por el Tribunal conformado por Escabinos
Unanimemente, estima esta sentenciadora que efectivamente
quedo plenamente demostrado la participacion y responsabilidad
por ser autor el acusado MARCELQO SALAZAR, del delito de
Homicidio Intencional en Grado de Frustracion, sin estar
revestido de la calificante especifica de este delito, como lo es la
alevosia, pues vale decir entonces que las circunstancias de
motivos futiles e innobles no se hicieron presentes... " (sic).
“FUNDAMENTO DE HECHO”
“Las pruebas recibidas en la audiencia Oral y Publica que
permitieron a este Tribunal Mixto en el presente caso llevo (sic)
al convencimiento la culpabilidad del acusado MARCELO
SALAZAR, arroja también la conviccion que el acusado no obro
a traicion o sobre seguro circunstancias estas constitutivas de la
nocion juridica de alevosia, dado que se desprende de las
declaraciones de los expertos de Criminalistica especificamente
el Experto JOSE BLONDELL VERA, seiiala el arma
incriminada segun experticia corresponde al N° 23-2.006, N°



1270, resultando ser dos armas de fuego, las cuales una de ellas
es de tipo escopeta, calibre 16 serial 738534, representada por
dos cariones y la misma se accionaba con una palanca en la
parte superior de mecanismo, sefialando el experto que con la
referida arma de fuego se pueden causar lesiones que depende de
la zona anatomica comprometida, tienen un mecanismo de
simple accion ademds todo depende la intencion del propietario
o accionante, asi mismo senala el experto que el material
sintético con que esta conformado el proyectil puede alcanzar los
500 metros y su mecanismo es de doble impacto, es preciso
indicar que el acusado en su declaracion sefiala entre otras
cosas ...... luego hizo un movimiento, yo falsee hacia detras y se
salio el disparo ....entre las preguntas realizadas al acusado
indico que tenia el dedo fijado en el gatillo, hace esto merecedor
de responsabilidad al referido acusado al manipular y ejecutar el
arma incriminada produciendo como consecuencia las lesiones
que a su vez dan como resultado la responsabilidad Penal del
acusado antes mencionado y como consecuencia el delito de
Homicidio Intencional en Grado de Frustracion, calificativo este
determinante para este Tribunal dado las resultas y andlisis
exhaustivo de las pruebas debatidas en dicho juicio (...) con las
declaraciones de los testigos presenciales como los son
MARIAN EMILIA CEDENO RAMOS, MILEIDIS
SOLANGEL BELLO, DIEGO ORTIZ RODRIGUEZ Y
GERARDO OROZCO, solamente aportaron en  sus
declaraciones al convencimiento de este Tribunal Mixto en
cuanto al delito de Abandono de Personas Incapaces de Proveer
a su seguridad o a su Persona ... " (sic).
“FUNDAMENTO DE DERECHO”
“Los Articulos 407 en concordancia con el Articulo 82, 282 y
437 todos del Codigo Penal, establecen una responsabilidad
Penal como delitos tipicos, encuadrados en nuestra legislacion
Penal, es decir que el Homicidio Simple en grado de Frustracion
prevé una pena de 12 a 18 anos de prision atenuada por el grado
de frustracion, en aplicacion de las disposiciones contenidas en
el Articulo 37 y 74 de la Norma Sustantiva Penal (...)
Establecidas estas premisas legales para subsumir los hechos en
el Derecho, tenemos que los hechos dentro de las previsiones de



los Articulos supra citados y por lo que de acuerdo a los
serialamientos expresos del Articulo 22 del Codigo Organico
Procesal Penal, observando las reglas de la logica, los
conocimientos cientificos y las mdximas de las experiencia, sin
lugar a dudas quedan configurados los delitos de HOMICIDIO
SIMPLE EN GRADO DE FRUSTRACION...” (sic).
"DISPOSITIVA”

“Durante el debate del desarrollo del juicio Oral y Publico
seguido contra los acusados JUAN JOSUE MOYA VARGAS Y
MARCELO SALAZAR, por la comision de los delitos atribuidos
por el Representante del Ministerio Publico de Homicidio
Calificado en Grado de Frustracion (...) este Tribunal Segundo
de Juicio constituido Mixto del Circuito Judicial Penal Extension
Carupano del Estado Sucre previo el andlisis de las pruebas
debatidas por la partes y previa las consideraciones de Hecho y
de Derecho debidamente analizadas por los que conformamos el
Tribunal Mixto (...) respecto al acusado MARCELO SALAZAR,
considera este Tribunal Mixto la calificacion del delito de
Homicidio Simple en Grado de Frustracion tal como lo prevé el
articulo 407 en concordancia con el Articulo 82 del Codigo
Penal, lo cual conlleva a una pena de 12 a 18 Anos de Presidio,
de lo cual se debe aplicar la disposicion del contenido del
articulo 37 eiusdem, el cual prevé la imposicion del término
medio de la pena, asimismo se toma en cuenta el Articulo 74 de
dicha norma y esta senala las circunstancias de atenuante, lo
cual disminuye la pena al término minimo, es decir a 12 Anios de
Presidio, y como quiera que la perpetracion del delito en
cuestion se realizo en grado de frustracion es necesario aplicar
la rebaja de 1/3 de la pena, lo cual disminuye 4 anos, quedando
definitivamente la pena por este delito antes serialado a Ocho (8)

Anos...” (sic).

Contra la decision anterior, propusieron recurso de apelacion el abogado
defensor de los acusados Marcelo José Salazar Ugas y Juan Josu¢ Moya
Vargas, y los apoderados judiciales del ciudadano Jesus Eduardo Ortiz

Romero.



La Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal del Estado Sucre, al
conocer y resolver el recurso de apelacion interpuesto por la defensa, (la
primera denuncia, referida a la contradiccion o ilogicidad manifiesta de la

parte motiva del fallo impugnado), se expres6 de la manera siguiente:

“...la apreciacion del A quo no esta viciada de
contradiccion alguna, y determino que fue intencion del acusado
MARCELO SALAZAR, causarle la muerte al ciudadano JESUS
EDUARDO ORTIZ ROMERO’ (sic).

“Por lo tanto considera este Juzgado Superior que la
razon no le asiste al defensor recurrente porque los hechos
establecidos en Juicio y valorados por el Tribunal A quo, son los
resultantes del litigio y los mismos no se adecuan de manera
alguna a culposidad sino a intencion, por tratarse de un arma de
fuego, asi como por la distancia a la cual se realizo el disparo, y
el organo o region anatomica donde se produjeron las heridas,
tales hechos llevan a la conclusion de que no hubo culposidad
sino intencion de causar la muerte de la victima” (sic).

“Esto se deduce de que no hay en la causa, fuera de la
declaracion del acusado, testimonio o prueba que convalide lo
expuesto por el defensor, de que el acusado falseo el pie y
accidentalmente el arma se disparo, tampoco lo afirmaron los
testigos presenciales, ni el otro acusado JUAN JOSUE
MOYA " (sic).

“...ahora bien, como quiera que se ha constatado por la
declaracion de los testigos presenciales del hecho, ciudadanas
MARIAN EMILIA CEDENO RAMOS Y MILEIDIS
SOLANGEL SALAZAR BELLO, las cuales fueron contestes en
decir que el acusado luego de empujar a la victima le disparo, y
con el resto de las pruebas apreciadas por el Tribunal de
Primera Instancia se puede deducir que el acusado no estd
favorecido por la norma invocada por haber quedado
comprobada su responsabilidad penal... " (sic).

“Por lo tanto con fuerza en todo lo expuesto esta Corte de
Apelaciones declara Sin Lugar el primer motivo de impugnacion



de la defensa. ASI SE DECIDE... " (sic).

La Corte de Apelaciones, al resolver el recurso de apelacion interpuesto
por la parte querellante (la primera denuncia, por errdnea aplicacion de una

norma juridica), determiné lo siguiente:

“...el delito calificado tanto por el Representante Fiscal
como por los Querellantes, fue el de Homicidio Intencional
Calificado en Grado de Frustracion, previsto y sancionado en el
articulo 408 ordinal 1 del Codigo Penal, apartandose el Tribunal
A quo de la calificacion referida motivandola de la manera que a
continuacion se seniala: ' (sic).

“OMISSIS”

‘estima  esta  sentenciadora  que
efectivamente quedo plenamente demostrado la
participacion y responsabilidad por ser autor el
acusado MARCELO SALAZAR, del delito de
Homicidio Intencional en Grado de Frustracion,
sin estar revestido de la calificante especifica de
este delito, como lo es la alevosia, pues vale decir
entonces que las circunstancias de motivos futiles e
innobles no se hicieron presentes..." (sic).

“..En el caso que nos ocupa el ciudadano JESUS
EDUARDO ORTIZ ROMERO, se encontraba en un estado de
indefension notoria por los acusados, estaba en compaiia de
otras personas dentro de una hacienda que cuidaban los
acusados JUAN JOSUE MOYA Y MARCELO SALAZAR, los
cuales pudieron observar que la victima no tenia en su poder
ningun arma con la cual ellos pudieran ver amenazadas sus
vidas, aunado el hecho de que el imputado (sic) recibio el
disparo por la espalda y asi quedo probado en el Juicio Oral por
la declaracion de los testigos (sic) MILEIDIS SOLANGEL
BELLO, quien asevero que la victima fue empujada por el
acusado MARCELO SALAZAR UGAS, y luego le disparé por la



espalda, asimismo el Cirujano Plastico Dr. PEDRO EMILIO
NASSAR refiere en su declaracion que 'yo recibi este paciente en
fecha 05-05-04 que me fue referido por el doctor Carlos Figuera,
me lo refirio en calidad de cirujano pldstico, ya que el paciente
presentaba pérdida de sustancia dorsal, es por lo que decidimos
intervenirlo quirurgicamente” (sic).

“Asi las cosas para criterio de esta Corte si se encuentra
presente la agravante especifica de la alevosia en el presente
caso...”’(sic).

De lo antes expuesto, se observa, que la Corte de Apelaciones al
resolver los recursos de apelacion interpuestos por la defensa y por la parte
querellante, apreci6 el dicho de las testigos Marian Emilia Cedefio Ramos y
Mileidis Solangel Bello, y considerd que las mismas son contestes respecto al
hecho de que el acusado Marcelo José Salazar Ugas, empujo primero a la
victima y luego le dispard por la espalda, y que, el médico Dr. Pedro Emilio
Nassar, intervino quirdrgicamente al paciente Jesus Eduardo Ortiz Romero,
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porque “...presentaba pérdida de sustancia dorsal...”.

Con la apreciacion de las testimoniales de Marian Emilia Cedefo
Ramos, Mileidis Solangel Bello y del Dr. Pedro Emilio Nassar, la Corte de
Apelaciones conden6 al acusado Marcelo José Salazar Ugés, por el delito de
homicidio calificado frustrado, porque consideré que el acusado cometi6 el
delito con alevosia, asumiendo la Corte una posicion que no le corresponde,
usurpando funciones propias del Juez de Juicio, pues motivo su decision
apreciando pruebas testimoniales evacuadas en el juicio oral y publico, y ello
corresponde es al Tribunal de Juicio, quien dejé establecido que de acuerdo a
los hechos fijados conforme a las pruebas ofrecidas por las partes cuya
valoracion y andlisis efectu6 en pardgrafos anteriores (...), estimo que
efectivamente  quedd plenamente demostrada la  participacion y

responsabilidad, por ser autor, el acusado Marcelo José Salazar Ugas, del delito



de homicidio intencional en grado de frustracion, sin estar revestido de la

calificante especifica de este delito, como lo es la alevosia, pues las

circunstancias de motivos futiles e innobles no se hicieron presentes.

En virtud de las anteriores consideraciones la Sala declara con lugar la
presente denuncia, porque del examen de la sentencia recurrida se desprende
que en dicho fallo se incurrid en la indebida aplicacion del articulo 406,
numeral 1 del Cddigo Penal Vigente, denunciado por el impugnante, por
cuanto el Juzgador de Primera Instancia en el juicio oral y publico dejé
establecido que los hechos probados se subsumen en el delito de homicidio
intencional frustrado, y la Corte de Apelaciones procedi6 a aplicar agravantes
al delito que no fueron probadas en el juicio oral y publico, como lo dejo
expresamente establecido el sentenciador de Primera Instancia, en
consecuencia se procede a corregir la pena impuesta al acusado Marcelo José

Salazar Ugés.

La pena a imponer al acusado Marcelo José Salazar Ugas, por la
comision del delito de homicidio intencional, es de doce (12) a dieciocho (18)
afios de prision, de conformidad con el articulo 405 del Cdédigo Penal, siendo
su término medio a tenor de lo dispuesto en el articulo 37 eiusdem, quince (15)
afios de prision. Dicha pena se aplica en su limite minimo, doce (12) afos de
prision, por cuanto el Juzgador de Juicio considerd la rebaja del articulo 74,
ordinal 4° ibidem (el acusado no tiene antecedentes penales), de conformidad
con el articulo 82 del citado Codigo, se disminuye un tercio de la pena, por
haber realizado el delito en grado de frustracion, quedando la pena a imponer
en ocho (08) afios de prision, correspondiendo aumentar la pena por la
comision del delito de porte ilicito de arma de fuego, previsto y sancionado en
el articulo 277 del Codigo Penal, con prision de tres (3) a cinco (5) afios,

siendo su término medio, segun la regla del articulo 37 del Codigo Penal, de



cuatro (4) afios de prision, aplicada en su limite minimo, tres (3) afios de

prision, por aplicacion de la atenuante genérica establecida en el articulo 74,

numeral 4, del Cédigo Penal, rebajada la pena la mitad, un (1) afio y seis (6)

meses de prision, luego de aplicar el articulo 88 eiusdem. Quedando en

definitiva la pena que debe cumplir el acusado Marcelo José Salazar Ugas, por

la comision de los delitos de homicidio intencional frustrado y porte ilicito de

arma de fuego, en nueve (09) afios y seis (6) meses de prision. Asi se decide.

En lo que respecta al segundo motivo del recurso de casacidn, alega el

recurrente:

“SEGUNDO: 'VIOLACION POR INDEBIDA
APLICACION DEL ARTICULO 435 DEL Vigente CODIGO
PENAL'". En lo que respecta al delito impuesto a mis defendidos
MARCELO JOSE SALAZAR UGAS y JUAN JOSUE MOYA
VARGAS, en la Sentencia Definitiva, como lo es el delito de
"ABANDONO DE PERSONAS INCAPACES DE PROVEER A
SU SEGURIDAD O A SU SALUD', previsto y sancionado en el
articulo 435 del Vigente 'CODIGO PENAL’ (...) En lo que
respecta a este delito, la Corte de Apelaciones dejo sentado
textualmente lo siguiente, cito: ... Es preciso para este Juzgado
Superior dejar sentado que la aplicacion del articulo 437 del
Codigo Penal, tiene un alcance mas alla de lo sefialado por el
defensor, por cuanto, también se adecua a las circunstancias en
que se encuentre una persona en un momento y lugar
determinado en el sentido de que estando bajo la dificultad de
valerse por si mismo, aun para buscar auxilio médico en caso
de gravedad, si no es asistido por aquel que esté mas cercano y
no le presta el auxilio debido, cae en responsabilidad del delito
de Abandono de personas incapaces de proveer a su seguridad
o a su salud’...”(sic).

“...La citada norma, Ciudadana Juez, prevé dos clases de
abandono, el relativo a un menor de doce arios y el referente a un



incapaz por causa de enfermedad. En ambos casos se requiere
que la persona autora del abandono tenga la obligacion de
mantener o cuidar el abandonado ... (sic).

“...Indudablemente, que esta Corte de Apelaciones, y el
Tribunal A quo, yerran al interpretar en su alcance general y
abstracto, la norma contenida en el articulo 435 del Vigente
‘Codigo Penal’ al pretender aplicar la citada norma Juridica
mas alla del significado propio de las palabras, segun la
conexion de ellas entre si y la intencion del Legislador...”

(sic).

La Sala, para decidir, observa:

Se denuncia la indebida aplicacion del articulo 435 del Codigo Penal.
Expresa el formalizante que el articulo 435, prevé dos clases de abandono
cometidos por una persona obligada a mantener y cuidar: 1) A un nifio menor

de doce afios y 2) a una persona incapaz, por causa de enfermedad.

En el presente caso, el Tribunal de Juicio condend a los acusados
Marcelo José Salazar Ugés y Juan Josué Moya Vargas, por la comision del
delito de abandono de nifios o de otras personas incapaces de proveer a su

seguridad o a su salud.

El articulo 435 del Codigo Penal, establece que el que haya abandonado
un nifio menor de doce afios 0 a otra persona incapaz de proveer a su propia
salud, por enfermedad intelectual o corporal que padezca, si el abandonado
estuviese bajo la guarda o al cuidado del autor del delito, sera castigado con

prision de cuarenta y cinco dias a quince meses.

El delito de abandono de nifios o de otras personas incapaces de proveer

a su seguridad o a su salud consiste en que un sujeto tiene bajo su guarda o



custodia a otro sujeto (un nifio menor de doce afios o0 a otra persona incapaz
para proveer a su propia salud, por enfermedad intelectual o corporal que
padezca). Este delito requiere que el sujeto actiie con dolo de abandonar a la
persona que tiene bajo su custodia y no con dolo de lesionar o de matar. Tal

requisito es indicativo de la intencion del sujeto.

El Tribunal de Juicio no dej6 reflejado en el fallo dictado la existencia
del delito de abandono de personas incapaces, o sea, no se cometio el delito de
abandono de nifios o de otras personas incapaces de proveer a su seguridad o a
su salud, por cuanto no consta en autos que la victima, ciudadano Jests
Eduardo Ortiz Romero, ha sido declarado incapaz y mucho menos estuviese

bajo la guarda o proteccion de los acusados.

El sentenciador de la recurrida igualmente se equivocé al interpretar el
contenido y alcance del articulo 435 del Codigo Penal, tratando de desvirtuar
los alegatos de la defensa, al no tener los acusados la guarda o proteccion de la
victima, ciudadano Jesus Eduardo Ortiz Romero, lo cual es indispensable a los
fines de la declaratoria de la culpabilidad de los acusados, en el delito de
abandono de nifios o de otras personas incapaces de proveer a su seguridad o a

su salud.

En virtud de las anteriores consideraciones, la Sala declara con lugar el
recurso de casacion interpuesto por la defensa, revoca la sentencia
condenatoria dictada por el Juzgado Segundo Mixto de Juicio del Circuito
Judicial Penal del Estado Sucre, confirmada por la la Corte de Apelaciones del
mismo Circuito Judicial, en contra de los acusados Marcelo José Salazar Ugas
y Juan Josué Moya Vargas, respecto al delito de abandono de nifios o de otras
personas incapaces de proveer a su seguridad o a su salud, previsto y

sancionado en el articulo 435 de Cddigo Penal, materia de la acusacion fiscal y



en consecuencia los absuelve, en virtud de que la conducta de los referidos

ciudadanos no se subsume en el tipo previsto en el referido articulo. Asi se

decide.

En cuanto la pena a imponer al acusado Juan José Moya Vargas, quien
resultdé condenado por el Juzgado Segundo Mixto de Juicio del Circuito
Judicial Penal del Estado Sucre y cuya decision condenatoria fue confirmada
por la Corte de Apelaciones del mismo Circuito Judicial, por la comisioén del
delito de porte ilicito de arma de fuego, previsto en el articulo 277 del Codigo
Penal, y sancionado con prisiéon de tres (03) a cinco (05) afios, siendo su
término medio, segun lo dispuesto en el articulo 37 eiusdem, cuatro (04) afios
de prision, aplicada en su limite minimo, tres (3) afos de prision, por
aplicacion de la atenuante genérica establecida en el articulo 74, numeral 4,
ibidem. Quedando en definitiva la pena que debe cumplir el acusado Juan José
Moya Vargas, por el delito de porte ilicito de arma de fuego en tres (03) afios

de prision. Asi se decide.

DECISION

Por las razones expuestas, este Tribunal Supremo de Justicia, en Sala de
Casacion Penal, administrando Justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley, dicta los siguientes pronunciamientos: 1) Declara con
lugar el recurso de casacion interpuesto por la defensa de los acusados
Marcelo José Salazar Ugés y Juan Josu¢ Moya Vargas; 2) Revoca la sentencia
condenatoria dictada por el Juzgado Segundo de Juicio del Circuito Judicial
Penal del Estado Sucre, y confirmada por la Corte de Apelaciones del mismo
Circuito Judicial, respecto al delito de de abandono de niflos o de otras

personas incapaces de proveer a su seguridad o a su salud, previsto en el



articulo 435 del Codigo Penal, en contra de los acusados Marcelo José Salazar
Ugés y Juan Josué Moya Vargas, en consecuencia, Absuelve a los acusados
Marcelo José Salazar Ugés y Juan Josué Moya Vargas, del delito de abandono
de nifios o de otras personas incapaces de proveer a su seguridad o a su salud,
materia de la acusacion fiscal y 3) Anula dicho fallo condenatorio dictado por
la Corte de Apelaciones, en relacion a la calificante de alevosia, del delito de
homicidio intencional frustrado cometido por el acusado Marcelo José Salazar
Ugas; Rectifica la pena y Condena a los acusados Marcelo José Salazar
Ugas, a la pena de nueve (09) afios y seis (06) meses de prision, por la
comision de los delitos de homicidio intencional frustrado y porte ilicito de
arma de fuego, y Juan Josué Moya Vargas, a la pena de tres (03) afios de
prision, por la comision del delito de porte ilicito de arma de fuego, previstos
y sancionados en los articulos 405, en concordancia con los articulos 82, 88 y
277 del Codigo Penal.

Publiquese, registrese, oficiese lo conducente y remitase el expediente.

Dada, firmada y sellada en el Salon de Audiencias del Tribunal Supremo
de Justicia, en Sala de Casacion Penal, en Caracas, a los veintisiete ( 27) dias
del mes de noviembre de 2007. 197° de la Independencia y 148° de la

Federacion.
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