Revision del Concepto de Debido Proceso

Revision del concepto de “Debido Proceso” en su relacion con el proceso

penal venezolano.-

Angel Zerpa Aponte!

“...En este momento, el Rey, que habia estado muy ocupado escribiendo
apretadamente en su libreta de notas, exclamo: ’jSilencio!, y ley6o a
continuacion lo que acababa de anotar: = Regla Numero Cuarenta y Dos: Todas
las personas que midan mas de una milla de altura habran de abandonar la
Sala “Todos miraron a Alicia.

" Pero jsi yo no mido una milla de altura!”, dijo Alicia.

“i{Ciertamente que si!” declaré el Rey.

" Casi dos millas ~, anadio6 la Reina.

" Pues lo que es yo no me marcharé en ningun caso ~, anunci6 Alicia; ~ Ademas,
esa regla no vale porque se la acaba de inventar usted °. (Lewis Carroll, Alicia
en el pais de las maravillas, Capitulo 12)

___________ O__________

“...Entre 1250 y el ano 1800 el procedimiento usual era asi: el juez debia
decretar la tortura si no existia plena prueba pero si existian indicios contra un
acusado en particular. La decision del juez podia apelarse. Una vez confirmada
la decision la tortura era practicada. El juez debia acudir al sitio en donde se
practicaria la tortura e interrogar al testigo o acusado sometido a tortura en
presencia de un notario y de un médico en caso de tortura severa. El torturador
y sus asistentes se encuentran presentes, pero no un abogado del testigo o
acusado. El propésito de la tortura es obtener una confesion y las preguntas
que formula el juez no pueden ser sugerentes. La confesion debe ser ratificada
posteriormente, ya no torturando (pero si el acusado se retracta se le puede
torturar nuevamente). La duracion de la tortura es también regulada: en
algunos textos se sefnalaba, por ejemplo, que determinada tortura debia ser
aplicada por el tiempo que le tomara al juez rezar una determinada plegaria. La
intensidad de la tortura también quedaba al criterio del juez” (Edward Peters,
Torture, 67-69)

' Abogado, Universidad Central de Venezuela. Magister en la Universidad de
Glasgow, Reino Unido. Tesista del Doctorado en Derecho en la U.C.V. . Profesor
alli de Derecho Procesal Penal, en Pre y Post-Grado. Juez Superior Titular (por
Concurso de Oposicion) en la Corte de Apelaciones de Caracas.
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El ser enjuiciado bajo un “debido proceso” debe ser asumido como un derecho
sustantivo en si mismo, y a la vez, como una garantia, ya que si entendemos a
ésta, como el mecanismo a través del cual se ejercita un derecho subjetivo,
entonces, el alegar la garantia a un proceso justo se constituye en el medio,
en el vehiculo, para ejercitar de manera practica, una serie de derechos
instrumentales: defensa, alzada, audiencia, no confesion coactiva, etc. Ello
permite idear una relacion de continente a contenido de manera sistémica: el
proceso justo es un gran continente que encierra un sustrato de derechos, cuya
inaplicacion en el procesamiento de alguien, conduce a identificar la violacion de

la garantia respectiva.

Expresaba quien particip6 en el proceso constituyente venezolano de 1999, el
Dr. Ricardo Combellas, que “La Constitucién tiene en los derechos humanos su
razon de ser”...?, y no en balde la regulacion que instruye la exigencia a un
debido proceso en el Articulo 49 del Texto Supremo, se ubica en un titulo
constitucional de realce, cual es su Titulo III, “De los derechos humanos y
garantias, y de los deberes” (a partir del Articulo 19 del vigente Texto Supremo).
Esa denominacion del mencionado titulo constitucional es paradoéjica en su
vinculacion con el citado Articulo 49 Ejsudem, el que norma el debido proceso,
ya que dicha exigencia es, en si mismo: (a) un “derecho humano”, (b) una
“garantia” que sirve de vehiculo para alegar un derecho instrumental, y (c) es
también un deber . Y lo es al estar ubicada dicha consagracion a un proceso

«

justo dentro de la Constitucion de un Estado que se denomina “..social de
Derecho y de Justicia’... (Articulo 2 de la Constitucion de 1999), con lo cual
ubica al debido proceso como un “Deber de Estado”, que no solo se reconoce (que
es afin a las constituciones de los llamados estados liberales), sino que debe ser
promovido (lo que es afin a las constituciones de los llamados “estados sociales”,

tal cual se postula el nuestro)

2 Derecho Constitucional, 57.
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Pero ademas de las anteriores categorizaciones frente a la nocion de debido
proceso, su regulacion en los 8 numerales del Articulo 49 Constitucional no
bastan para definirlo, para enumerarlo, toda vez que existen una serie de
preceptos y principios constitucionales que se ubican distinto a esa norma, a lo
largo del Maximo Texto, que seria un sinsentido admitir que no forman parte de
la sistémica nocion al proceso justo. Razon por la cual creemos que hay fundada
razon para hablar de un “debido proceso propio” y un “debido proceso

extensivo”.

Asi, el debido proceso constitucional, o simplemente, el debido proceso,
conforma una serie de derechos y principios tendentes a proteger a la persona
humana frente al silencio, el error o a la arbitrariedad, no solo de los aplicadores
del derecho, sino también -bajo las pautas de lo que se ha llamado el debido
proceso sustantivo o sustancial3, para diferenciarlo del adjetivo- del propio

legislador.

En Venezuela, la garantia no es nueva: lo novedoso es la sistematicidad en su
concepcion integradora tal como esta descrito en el Articulo 49 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Pero, como se dijo, en
dicho Articulo no se encierra de manera Unica el referido Derecho Humano, sino
que, por el contrario, dicha norma no es mas que el punto de partida de una
mas global concepcion de la garantia: el proceso, para ser debido, debe ser justo,
como atribucion inherente de un concepto de Estado al que no le basta ser
catalogado como de Derecho, sino que le importa mas ser entendido como un

Estado de Justicia.

* Equivaliendo esto al llamado Principio de Razonabilidad de las leyes.
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Ahora bien, empero la simpleza expresiva (y por ende, cognoscitiva) de la frase

inicial del Articulo 49 de nuestra Constitucion,...

“El debido proceso se aplicarad a todas las actuaciones judiciales y
administrativas; en consecuencia’...,

no pocos son los problemas interpretativos, de extension del concepto y de
aplicacion concreta de sus pautas, si instrumentamos la garantia en relacion a
variados actos procesales normados a partir del Codigo Organico Procesal Penal.
Y las circunstancias criticas de tal aplicacion se incrementan mas con cierta
interpretacion jurisprudencial (vinculante o no) que ha surgido, de algunos de
los institutos procesales sustentados en la garantia, de parte del Tribunal

Supremo de Justicia.

Por otra parte, la necesaria relacion entre las diferentes garantias procesales
contempladas en la Constitucion, fundamentalmente, las categorias de (a)

debido proceso (Articulo 49), (b) tutela judicial efectiva (Articulo 26), y (c) cardacter

instrumental del proceso (Articulo 257), conduce a nos pocas disquisiciones sobre

la aplicacion de estos conceptos en la realidad procesal penal venezolana.
Asomémonos un tanto en estas interrelaciones, para tratar de revisar la
mencionada garantia procesal bajo un sentido académicamente critico, pero

practicamente invocable.

ANTECEDENTES.-

La garantia, asi concebida, obviamente, tiene su antecedente tanto a nivel
nacional como a nivel mundial. Dicha historicidad del concepto cuenta con

hitos:

e La Carta Magna Inglesa del Siglo XIII.
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En un primer momento se atribuyo valor y efecto constitucionales al
principio del debido proceso legal -como aun se conoce en la tradicion
britanica y norteamericana: due process of law (1215), o el law of the

land...

“Ningun hombre libre debera ser arrestado, o detenido en prision, o
desprovisto de su propiedad, o de ninguna forma molestado; y no
iremos en su busca, ni enviaremos por él, salvo por el juzgamiento legal
de sus pares y por la ley de la nacién”

La Declaracion de los Derechos del Pueblo de Virginia, a raiz de la

Declaracion de Independencia de los Estados Unidos de Norteamérica, de

1776;

La Declaracion de los Derechos y Deberes del Hombre y del

Ciudadano, con ocasion a la Revolucion Francesa de fines del Siglo XVIII;

y en la propia...

“Declaracion de los Derechos del Pueblo de Venezuela’, en ocasion de

la Declaracion de Independencia de 1811;

“Articulo 16. Ninguno debe ser juzgado ni castigado, sino después de
haber sido oido legalmente, y en virtud de una ley promulgada anterior al
delito. La ley que castigue delitos cometidos antes que ella exista serd
tiranica. El efecto retroactivo dado a la ley es un crimen”,
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e Las diferentes constituciones nacionales promulgadas en el Siglo XIX

y XX4.

* Por ejemplo, se establecié en algunas de ellas, como signos distintivos de la
garantia, la siguiente normativa que nos interesa resaltar aqui:

» Enlade 1811: 160: “...Toda persona en semejantes casos tendra derecho para
pedir el motivo de la acusacién intentada contra ella y conocer de su naturaleza
para ser confrontada con sus acusadores y testigos contrarios”...

» 1819: 8: “...Todo acto ejercido contra un hombre fuera de los casos y formas de
la ley es un acto arbitrario, opresivo y tiranico, y cualquiera que lo haya
solicitado, expedido, firmado, ejecutado o hecho expedir, firmar o ejecutar es
culpable y debe ser castigado conforme a la ley”.

» 1857, 103: “Ningun venezolano dara testimonio con juramento contra si mismo
en causa criminal, ni tampoco lo daréan reciprocamente entre si los ascendientes
y descendientes y los parientes™...

» 1858, 19: “Ningun venezolano podra ser preso, arrestado o detenido sino en
virtud de orden firmada por autoridad competente en que se exprese el motivo y
de la cual se dara copia al arrestado, a menos que sea encontrado en fragante
delito, pues en este caso cualquiera puede aprehenderlo™...

» 1864, 14: “...ningun venezolano podra...ser obligado a recibir militares en su
casa en clase de alojados o acuartelados™...; siendo que, por otra parte, el
Codigo de Procedimiento Criminal de 1873, en su Articulo 1°, establecia que
“Los objetos del procedimiento criminal son investigar los delitos, descubrir los
delincuentes, castigar al culpado y dar seguridad al inocente”

» 1874, 14: “...ningun venezolano podra...ser condenado a pena corporal por mds
de diez anios” ...

» 1881, 14(1): “La inviolabilidad de la vida, quedando abolida la pena capital,
cualquiera que sea la ley que la establezca”

» 1891, 14(15 -1-): “Todos deben ser juzgados por unas mismas leyes y sometidos
a iguales deberes, servicios y contribuciones”
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Tratando de aproximarnos a una vinculacion mas directa en la manera como es

concebida la Garantia en el ordenamiento juridico actual, tenemos que el

» 1893, 14: En caso de causas politicas “...no podra ser confundido en la misma
prision con los reos de delitos comunes, ni seguir preso una vez restablecido el

)

orden” ...

» 1901, 14: “...Ningun venezolano podra...ser condenado a pena corporal por
mas de quince afios”

» 1904, 7: “Los Estados...se obligan...A organizar sus tribunales y Juzgados para
la Administracién de Justicia y a tenor todos una misma legislacion sustantiva
civil, mercantil y penal, asi como la de procedimiento”

» 1909, 25: “La presente enumeracion de derechos no debe entenderse como una
negacion de cualesquiera otros derechos que puedan corresponder a los
ciudadanos y que no estén comprendidos en este Titulo”

» 1914, 3: “...El sumario no podra en ningun caso prolongarse por més de treinta
dias después de la detencion”...

» 1925, 32 (15, h): “Ni ser condenado a pena corporal por mas de veinte afios y a
penas infamantes. Tampoco habra penas perpetuas, aunque no sean
corporales”; siendo que, por su parte, en el Articulo 11 del Cdbdigo de
Enjuiciamiento Criminal de 1926 se establecio que: “En toda causa de accion
penal el procesado sera representado por uno o mas defensores, que nombrara
en la oportunidad legal y, en caso de negativa o silencio, por el que al efecto le
designe el Juez”

» 1936 (32,6): “Se consideraran contrarias a la independencia, a la forma
politica y a la paz social de la Nacion, las doctrinas comunistas y
anarquistas...Podra en todo tiempo el Ejecutivo...impedir la entrada al
territorio de la Republica o expulsarlo de él...a los individuos afiliados a
cualquiera de las doctrinas antedichas” ...

» 1947 (32): “A toda persona detenida o presa con violacién de las garantias
establecidas en esta Constitucion en resguardo de la libertad individual, le asiste
el recurso de Habeas Corpus. Este recurso podra ser ejercido por el interesado
o por cualquiera otra persona en nombre de aquel” ...
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desarrollo del derecho al debido proceso en la redaccion del Articulo 49 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, tiene una mayor

semejanza con:

e La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (de

Bogota, 1948), donde quedd consagrado el derecho a un proceso

regular:

“Se presume que todo acusado es inocente hasta que se pruebe que es culpable.
“Toda persona acusada de delito tiene derecho a ser oida en forma imparcial y
publica, a ser juzgada por tribunales anteriormente establecidos y de acuerdo
con leyes preexistentes y a que no se le imponga penas crueles, infamantes o
inusitadas’.

El otro instrumento internacional que deseamos recalcar al haber incluido el

derecho al debido proceso es la Declaracion Universal de los Derechos

Humanos (ONU, 1948), cuyos articulos 10y 11, rezan:

“Articulo 10.

“Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la
determinacién de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier
acusacion contra ella en materia penal.

“Articulo 11.

1.- “Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio ptiblico en el
que se le hayan asegurado todas las garantias necesarias para su defensa.

2.- Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse
no fueron delictivos segun el Derecho nacional o internacional. Tampoco se
impondrda pena mds grave que la aplicable en el momento de la comisién del
delito”.

Durante los afnos cincuenta esta evolucion continué con el Convenio Europeo

para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades

fundamentales (Roma 1953). Por su parte, Venezuela suscribio el Pacto




Revision del Concepto de Debido Proceso

Internacional de Derechos Civiles y Politicos (ONU 1966), entrando en

vigencia nacional en Enero de 1978, cuyo Articulo 14 describe en sus 7
numerales, in extenso, dicho derecho, en sus vertientes fundamentales que nos

interesan destacar:

La igualdad ciudadana ante la ley (1)

e La prensa y el publico podran ser excluidos de los juicios por

consideraciones morales o de seguridad nacional(1)

e La presuncion de inocencia (2)

e Durante el proceso, el acusado, en plena igualdad, tendra derecho a las

siguientes garantias:

1. Informacion de la acusacion.

2. Disponer de los medios adecuados de defensa.

3. El juzgamiento sin dilaciones.

“A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o a ser
asistida por un defensor de su eleccion; a ser informada, si no tuviere
defensor, del derecho que le asiste a tenerlo, y, siempre que el interés de
la justicia lo exija, a que se le nombre defensor de oficio, gratuitamente, si
careciere de medios suficientes para pagarlo” (3, d)

4. A interrogar y hacer interrogar los testigos de cargo y de descargo,

5. A la asistencia de interprete,

6. A no ser obligado a declarar en su contra,
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“Toda persona declarada culpable de un delito tendrda derecho a que el
fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un
tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley” (5),

7. La Indemnizacion por revocacion de pena, y

8. La Cosa Juzgada.

En el ambito americano, el derecho al debido proceso quedé consagrado en la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Costa Rica, 1969, ratificada
y publicada por Venezuela, en Junio de 1977), cuyo articulado garantiza el
referido derecho en similares términos a los indicado anteriormente,
interesandonos puntualizar la admision de la confesion como prueba
(“...solamente es valida si es hecha sin coaccién de ninguna naturaleza’...),
reiterandose ademas que “El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea

necesario para preservar los intereses de la justicia”.

Es de recalcar que de acuerdo al contenido del Articulo 23 Constitucional, a
dicha normativa internacional ratificada por Venezuela, se le es otorgada una
jerarquia constitucional, siendo ellas relativas a los derechos humanos,

«©

prevaleciendo inclusive en el orden interno “...en la medida en que contengan
normas mds favorables a las establecidas en la propia Constitucion y en las

leyes”.

LA NATURALEZA DE LAS OBLIGACIONES INTERNACIONES DEL ESTADO
VENEZOLANO EN MATERIA DEL DERECHO HUMANO AL DEBIDO
PROCESO.-

10
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Son compromisos que asumen los Estados frente a los demas Estados partes, y

obviamente, frente a la comunidad internacional y cuyos sujetos beneficiarios de

dichos compromisos son los individuos. De ello, que:

Aun imponiéndose a un Estado, el respeto al derecho al debido proceso,
dicho proceso justo debe llevarse a cabo en la jurisdiccion del Estado, sin

irrespetarse la misma.

Es irrelevante que los elementos conformadores a la garantia al debido
proceso se encuentren o no establecidos en el ordenamiento interno, ya
que de haberse aprobado el acuerdo internacional, se positiviza el mismo

en la legislacion nacional.

De irrespetarse internamente el reconocimiento de la garantia, el
perjudicado tiene el derecho de peticion individual a su reconocimiento,
inclusive a través del amparo internacional, una vez agotados los recursos
judiciales internos (por ejemplo, ante la Comision Interamericana de
Derechos Humanos), con la consecuente obligacion del Estado de cumplir
y ejecutar de buena fe las decisiones reparatorias dictadas (de acuerdo al

Art. 31 de la Constitucion).

Esta obligacion del Estado de respetar los principios del debido proceso, como

se dijo, se encontraba reconocido en la normativa pre-Constitucion de Diciembre

de 1999; por ejemplo, en el Codigo Organico Procesal Penal que comenzo a regir

plenamente a mediados de 1999. Asi, en su Articulo 1 se consagra el derecho a

un juicio previo “...oral y publico, realizado sin dilaciones indebidas, ante un juez

o tribunal imparcial, conforme a las disposiciones de este Cdédigo y con

salvaguarda de todos los derechos y garantias del debido proceso, consagrados

en la Constituciéon de la Republica, las leyes, los tratados, convenios y acuerdos

11
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internacionales suscritos por la Republica” (lo resaltado es lo incorporado en la

reforma del Codigo, de Noviembre de 2001)>

En la Constitucion de 1961 se precisaban elementos conformadores de la
garantia al debido proceso, pero sin la sistematicidad y el sentido de conjunto,
como se estructur6 en el Articulo 49 de la Constitucion de 1999. En tal forma
que en el Articulo 60 de la derogada Constitucion, el que regulaba “la
inviolabilidad de la libertad y seguridad personal”, se establecia por ejemplo, la
existencia del sumario judicial, por lo que éste “...no podra prolongarse mds alld

del limite maximo legalmente fijado”...

“El indiciado tendra acceso a los recaudos sumariales y a todos los medios de defensa
que prevea la ley tan pronto se ejecute el correspondiente auto de detencion”...

y las autoridades policiales podian adoptar las medidas provisionales de

aseguramiento.

Ahora, hay la necesidad de informar, inclusive, de los cargos de investigacion,
lo que generara el derecho a la defensa; aseguramiento aquel que ahora no se
tolera salvo en el caso de comision flagrante de hecho ilicito o previa orden
judicial, orden esta que podra ser ordenada a tenor del articulo 250 del Codigo
Organico Procesal Penal® , y el Articulo 44, en su Numeral 1 de la Constitucion,

en lo que atane al sospechoso’.

5 Con lo cual se impone la imparcialidad de todos los integrantes del tribunal,
verbigracia, secretarios, alguaciles, juez profesional y escabinos.

8 “_.En caso de estimar que concurren los requisitos previstos en este articulo para la
procedencia de la privacion judicial preventiva de libertad, debera expedir una orden de
aprehension del imputado contra quien se solicito la medida.

“Dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes a su aprehension, el imputado sera

conducido ante el juez, quien, en presencia de las partes y de las victimas, si las hubiere,
resolvera sobre mantener la medida impuesta, o sustituirla por otra menos gravosa.

12
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También en aquel Articulo 60 de la Constitucion de 1961 se hacia el expreso
reconocimiento a la cosa juzgada, a impedir la confesion constrenida, a la
necesaria notificacion de los cargos de condena (permitiéndose el enjuiciamiento
en ausencia de los reos de delito contra la cosa publica), a la inmediata
excarcelacion habiéndose cumplido la pena, a la imposibilidad de condena a
penas infamantes (con similar limite de pena maxima al actual, de 30 anos). Por
su parte, el Articulo 69 de la Constitucion de 1961, imponia el necesario

juzgamiento ante los jueces naturales por penas pre-existentes.

LAS GARANTIAS JUDICIALES MINIMAS DEL DEBIDO PROCESO.-

Estas serian aquellas reglas que deben ser respetadas por el Estado en
cualquier actuacion judicial y administrativa. Ahora bien, la pregunta que
surgiria de inmediato alude a identificar a quien protege la nocion del debido
proceso: Jes una garantia exclusiva a favor del imputado, procesado o
demandado? go también rige para la victima, el estado como accionante, y/o el

demandante?

“Si el juez acuerda mantener la medida de privacion judicial preventiva de libertad
durante la fase preparatoria, el fiscal deberd presentar la acusacion, solicitar el
sobreseimiento o, en su caso, archivar las actuaciones, dentro de los treinta dias siguientes
a la decision judicial”

’ Retencion que, inclusive, opera también frente al testigo, instrumentandose, entre
otras modalidades (como la llamada “restriccion de la libertad” regulada en la
facultad coercitiva normada en el Aparte del Articulo 203 del Cddigo Organico
Procesal Penal), a través de la figura del “Mandato de Conduccion’:

“El Tribunal de Control, a solicitud del Ministerio Publico, podra ordenar que
cualquier ciudadano sea conducido por la fuerza publica en forma inmediata
ante el funcionario del Ministerio Publico...con el fin de ser entrevistado” ...

13
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Para Carlos M. Ayala Corao, en su “Derechos Humanos y Proceso Penal” (40) en

La Constitucion de 1999, no hay duda al respecto...

“..las garantias del debido proceso estdn igualmente referidas a las victimas de
violaciones de tales derechos y/o a sus familiares, quienes deben contar con amplias
posibilidades de ser oidos y de actuar en las investigaciones, las acusaciones y en los
respectivos procesos, tanto en procura del esclarecimiento de los hechos y del castigo
de los responsables” (Sentencia de fecha 19-11-99, CtIDH, caso Villagran Morales y
otros”...

En procura de aceptar esta tesis, deviene el Articulo 21 de la Constitucion, que
ordena la “Igualdad Ciudadana Frente a la Ley’ (“Todas las personas son
iguales ante la ley”...) asi como el Articulo 26 Ejusdem, el cual propugna el
acceso ciudadano a la justicia, la cual tiene que ser “equitativa’. También el
Articulo 118 del Codigo Organico Procesal Penal, en lo que respecta al proceso
penal, estipula dicho deber procesal de proteger y reparar el dano causado a la

«©

victima del delito como “...objetivos del proceso penal. El Ministerio Publico esta

obligado a velar por dichos intereses en todas las fases”...8 .

Abarquemos ahora los componentes del Debido Proceso, en su descripcion
constitucional, de acuerdo a la redaccion del Articulo 49 de la Constitucion,
haciendo la correspondiente vinculacion con variados aspectos en la
instrumentacion de la garantia con respecto al proceso penal venezolano, a

saber:

LAS GARANTIAS DEL DEBIDO PROCESO?.-

I.- El derecho a la defensa.-

8 La victima puede “Impugnar el sobreseimiento o la sentencia absolutoria”,
prescindiendo de la aquiescencia fiscal.

14
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“...La defensa y la asistencia juridica son derechos inviolables en todo estado
y grado de la investigacion y del proceso”... (extracto del Articulo 49,1 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela) 10

Indudablemente que se tiende a sinonimizar, a igualar, a la totalidad de la
garantia al debido proceso con este derecho, el de defensa, imprecision ésta que
en nada desmerita la importante jerarquia de su proteccionl!!: los actuales
sistemas procesales son tan complicados que seria imposible que cualquier
ciudadano pueda, con alguna posibilidad de hacer prevalecer su posicion, litigar
en los tribunales sin la asistencia técnica de un abogado. Y ya lo advertia Alberto

Binder...

9 Se sugiere leer esta parte del ensayo teniendo en la mano el texto constitucional
vigente.

10 .1 Dichosa la nacién cuyas leyes fuesen tan sencillas que su conocimiento estuviese al
alcance de todos los ciudadanos, y en donde cada cual pudiese dirigir y defender su causa
en justicia, como administra y dirige sus demds negocios!...”. (Jeremy Bentham, Tratado
de las Pruebas Judiciales, 18). Autor de origen inglés (1748-1832), fil6sofo, economista y
jurista, creador de la doctrina del “utilitarismo”. Sus ideas tuvieron mucha influencia en la
reforma de la estructura administrativa del gobierno britanico, a finales del Siglo XIX, en
el derecho penal y en el procedimiento juridico. Se puede mencionar, entre otras de sus
obras relevantes: “Introduccion a los principios de la moral y la legislacion” (1789),
“Fundamento de la evidencia judicial’ (1827), y “Cédigo Constitucional’ (1830).

11 Es obvia la constatacion que el derecho a la defensa es un derecho humano
fundamental reconocido no solo en nuestra Constituciéon sino en los instrumentos
internacionales de derechos humanos. Asi, ya acotabamos que la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos establece en su Articulo 3 "el acceso a la justicia sin
discriminacién', y en su Articulo 11 consagra que "toda persona tiene derecho a que se
aseguren las garantias necesarias para su defensa."

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos consagra en el
Articulo 14, el derecho de defensa en materia penal, al establecer que "toda persona
acusada de un delito tiene la garantia minima de disponer del tiempo y de los medios
adecuados para la preparacion de su defensa y a comunicarse con un defensor de su
eleccion"; especificamente en el Articulo 14, contiene como garantia minima la
incorporacién del derecho de asistencia juridica gratuita para las personas que carecieren
de medios suficientes para pagarlo. En este mismo sentido, la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, en su articulo 8 punto c), establece el derecho irrenunciable de
ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado, si el inculpado no se defendiere
por si mismo, ni nombrare defensor dentro del plazo establecido.
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“..el derecho de defensa cumple, dentro de un proceso penal, un papel
particular: por una parte, actia en forma conjunta con las demds garantias;
por la otra, es la garantia que torna operativas a todas las demdads. Por ello,
el derecho de defensa no puede ser puesto en el mismo plano que las otras
garantias procesales. La inviolabilidad del derecho de defensa es la
garantia fundamental con la que cuenta el ciudadano, porque es el tinico
que permite que las demads garantias tengan una vigencia concreta dentro
del proceso penal... (Introduccion al derecho procesal penal, Ad Hoc, 1993,
151)12

Pero, confundir el proceso justo con solamente permitir el alegato de defensa,
posibilita la inadecuada conclusion que, aceptada tal defensa, aun la personal,
aun la letrada, ya se daria cabida a la ausencia de reclamo a un proceso debido.
Pensar asi es realzar el factor formal de la garantia en detrimento de su esencia,
bajo la formula de que si el procesable tiene defensa, entonces tiene un debido
proceso, en prescindencia de si se esta defendiendo, por ejemplo, ante quien no
es su juez natural, o esta siendo obligado a confesar...inclusive por su propio
defensor, como pudiera ocurrir en ciertas desviaciones del ejercicio de institutos
procesales tales como la admision de los hechos, en los dos efectos concedibles
por el Codigo Organico Procesal Penal, a saber, a los fines de la suspension
condicional del proceso (Articulo 42 del Codigo Organico Procesal Penal), o a los

de la imposicion inmediata de la pena (Articulo 376 Ejusdem).

Por ello, creemos que es importante hablar de...

a) La “ilegitima defensa”.

12Y no es menos elocuente la opinién de Luigi Ferrajoli, en el sentido que la defensa es
“...la principal condicién epistemolégica de la prueba: la refutabilidad de la hipétesis
acusatoria experimentada por el poder de refutarla de la contraparte interesada, de modo
que no es atendible ninguna prueba sin que se hayan activado infructuosamente todas las
posibles refutaciones y contrapruebas... . Derecho y Razén, Trotta, Madrid, 613.

16



Revision del Concepto de Debido Proceso

Se debe deslastrar la referencia formalista de la defensa y concebir la exigencia
de inviolabilidad de aquella, como de caracter esencial...inclusive, frente al
propio defensor. Esto, cuando aun contandose con é€l, el real ejercicio de su
practica, evidencia situaciones de incriminacion del defendido por ausencia de
un real quehacer defensivo, o por la torpeza en la defensa técnica. Y si esta mala
praxis legal es percibida por el juzgador, quien, a fin de cuenta es quien viola el
debido proceso al tolerar la vulneracion de algunos de los derechos
conformadores de la garantia en el enjuiciamiento de una causa, entonces dicho
decisor debe hacerle frente al desaguisado de defensa, aun mediando el
nombramiento en confianza del asistente letrado, a tenor del Articulo 137 de la
Ley Adjetiva Penal Venezolana, e ilustrar al defendible de la circunstancia que

acontece.

De alli que parafraseando a una de las causas de justificacion del Derecho
penal material, el tolerar la “ilegitima defensa” en el proceso al evidenciar
claramente el juez en audiencia que el acusado esta admitiendo los hechos por
clara presion de la defensa (inclusive, fisica, via gestos o en contacto fisico), le
posibilita al juez invocar, aun con lo paraddjico que ello pueda parecer, la
necesidad de una real defensa letrada, toda vez que, conforme al Articulo 195 del

Codigo Organico Procesal Penal...

“...Cuando no sea posible sanear un acto, ni se trate de casos de convalidacion, el
Juez debera declarar su nulidad por auto razonado o senalara expresamente la
nulidad en la resolucion respectiva, de oficio o a peticion de parte”... (resaltado
nuestro),

y, ciertamente, una de las hipotesis para alegar la anulabilidad absoluta de un

acto procesal, la describe el Articulo 191 Ejusdem,...
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“Seran consideradas nulidades absolutas aquellas concernientes a la
intervencion, asistencia y representacion del imputado, en los casos y
formas que este Cdédigo establezca”... (resaltado propio)

Una interpretacion simplista del Encabezamiento del Articulo 132 de la Ley
Adjetiva Penal Venezolana, seria la de entender que cuando se permite al

[4

imputado “...declarar lo que estime conveniente sobre el hecho que se le
atribuye”..., ya se cubre la garantia constitucional a la defensa al realizarse en
presencia del defensor. Tal circunstancia no puede entonces ramplonamente
aceptarse haciéndose abstraccion de la eventual mala praxis profesional al, por
ejemplo, sugerir una admision de hechos aun mediando pristinas causas de
justificacion, o de exclusion de la culpabilidad, o de la punibilidad, de una

dimension ostensible, en los hechos admitidos. Y de darse tal desafuero, ello es,

ciertamente, una violacion del esencial derecho a la defensa.

Por otra parte,...

b) ¢Defensa de que? : hacia la des-subjetivizacion del derecho a la defensa.

También se tiende a considerar que la invocacion del derecho a la defensa, es
en aras de la exclusiva defensa del imputado frente a la pretension de sancion
del Estado. Ello es desmerecer, no solamente el caracter contradictorio del
proceso penal venezolano, sino, fundamentalmente, su caracter acusatorio. Asi,
no debe perderse de vista la razéon de ser del tipo de proceso penal que tenemos

y que se trata de ilustrar con la siguiente grafia:
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Vision “Forense” de la Relacion Juridico-Procesal
(Sistema Acusatorio)

DERECHOS IUS PUNIENDI (IUS LIBERTATIS)
SUBJETIVOS: .
(DERECHO PUBLICO
A LA SANCION) «—> PRESUNC DE INOCENCIA
DERECHOS | DERECHO A LA
«» DERECHO A LA
ADJETIVOS:
ACCION DEFENSA
PROCESO
MATERIA
JURISDICCION
TERRITORI
PERSOI\? A © IURA NOVIT CURIA
COMPETENCIA
FUNCION
CONEXION
SUSTANTIVA‘
PRINCIPIO DE LEGALIDAD%:AD A PRUEBAS

Expliquémosla:

Desde tiempos inmemoriales en las relaciones interpersonales, deambulan casi

infinitos derechos sustantivos, que al pertenecerles a alguien, al sujeto de ese
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derecho, pasan a ser, obviamente, derechos subjetivos!3: vida, libertad, propio
nombre, identidad biologica, posesion, etc. Entendiendo a los derechos como
asunciéon de goce, estos estan concebidos para ser disfrutados, para ser
efectivamente ejercidos. En la antigiedad los romanos respetaban la existencia
de esos derechos en cabeza de sus titulares, por lo que su derecho, cuna de
nuestra realidad juridica, concebia que el Derecho regulaba relaciones
interpersonales, y relaciones entre personas -naturales o morales-, y cosas. Por
tal tipo de relaciones con quien ostentaba capacidad juridica como atributo para

tener derechos y contraer obligaciones, las cosas pasaban a denominarse bienes.

Con la extincion de Imperio Romano, en la Edad Media y a los comienzos de la
Edad Moderna, no hubo mayor cambio en el reconocimiento de tales derechos
-asi, con minuscula-, a la gente. Pero era del poder publico (monarquia, imperio,
senor feudal, metropolis colonial, etc.) que provenia el reconocimiento de los
derechos a las gentes; siendo dicho poder de mando, en lo esencial, no regulado
por el Derecho porque de él fundamentalmente venia, aludiéndose hasta razones
teologicas. La llegada del constitucionalismo, con la desaparicion paulatina y no
total del Antiguo Régimen Monarquico, trajo como efecto evidente la concepcion
del Estado como Sujeto de Derecho, no solo porque en el pacto social
constitucional se le atribuyo a dicho Estado capacidad juridica, como tenedor
de derechos y obligaciones, sino que, literalmente, pasaba a estar dicho poder
publico a ser sujeto, asido, tomado, por el Derecho. Por lo que, por ejemplo,
desde entonces podia el ciudadano, acudir ante un tribunal, y ganarle en juicio a

dicho Estado.

13 En el ya clasico Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales de Guillermo
Cabanellas de Las Cuevas, se define al “Derecho subjetivo”, como “...a la facultad que las
personas fisicas o juridicas tienen no solo para realizar determinados actos, sino también
para exigir que otras personas de igual indole, sin excluir al Estado, no les impidan realizar
lo que la ley permite o no prohibe”... (Buenos Aires, Heliasta, 2000, 312).

20



Revision del Concepto de Debido Proceso

Estas originarias constituciones de fines del siglo XVIII y comienzos del XIX (la
norteamericana, la francesa, entre otras) entendian la existencia de Derechos
Fundamentales -que algunos autores, paradoéjicamente, encierran como
Derechos Humanos!#4 de Primera Generaciéon, o de Segunda Generacion, como si
lo esencial de tales derechos, consustanciado con su exigible reconocimiento en
cualquier momento, admitiera conflictos generacionales-, en su obligacion de
reconocerlos frente a sus titulares, los ciudadanos. Pero hasta ahi: no habia una
mayor postura de impulsarlos. Y si el nacimiento de aquellas constituciones
liberales tuvo como origen las revoluciones politicas e independentistas de fines
del dieciocho, otras revoluciones aguardaban en el siguiente siglo. Estas, las
llamadas Revoluciones industriales de la decimonodnica centuria siguiente, con el
traslado de las grandes concentraciones humanas a las urbes y la asalarizacion
del trabajo, trajo la promulgacion de constituciones de un Estado Social, que no
solamente reconocia Derechos fundamentales, sino que los promovia: trabajo,
educacion, asistencia medica,...y porque no decirlo, la existencia de un proceso

justo como obligacion de Estado.

Pero, por lo demas, la conceptualizacion de un Estado con obligaciones, pero
también con derechos, racionalizoé la justificacion del por qué la sancion penal es
un derecho cuyo titular es dicho Estado: el Ius Puniendi. Su tenencia como
derecho sustantivo o subjetivo, en cabeza de un sujeto de Derecho publico,

provino del llamado pacto social, que le otorgo esa prerrogativa al Poder Publico

14 Cabanellas banaliza la categoria: “Hacia 1970 empez6 a circular en el lenguaje internacional esta expresion,
que en principio parece superflua, por cuanto su contenido no difiere del tradicionalmente designado como
derechos de la personalidad o derechos individuales. Tal vez, aunque con escasa conciencia en los mas, se
quiera aludir el espiritu y a la letra de la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, aprobada por las
Naciones Unidas en 1948”

“...se hace referencia casi siempre a un trasgresion supuesta o real del respeto que el hombre merece como
individuo, como ciudadano y como integrante de la comunidad universal”. ..

“Lo notable es que los que mas recuerdan los derechos humanos en paises ajenos son los que
sisteméaticamente y desde su misma instauracién los han atropellado de fronteras para adentro para con sus
stbditos, y, mas alla de sus limites fronterizos, en invasiones ocasionales o en las enquistadas en sus zonas de
influencia...que se prevalen de su poderio bélico potencial para impedir toda investigacion acerca de la
materia”... . lbid., 330.

21



Revision del Concepto de Debido Proceso

en aras de la proteccion de derechos comunes, de la comunidad, de la victima
como ofendida por la comision delictival>. Por ello, siguiendo a los
[luministas -penalistas como César Bonesana (Beccaria), o filésofos politicos
como Rousseau y Montesquieu-, la asuncion del concepto de bien juridico y el de
division de poderes, hizo prosperar la tesis de la diferenciacion, en lo que atane
al ambito penal, de dos categorias de derechos, los sustantivos, que se debaten
dialécticamente, se enfrentan, porque el ejercicio de uno indudablemente afecta
el otro, de quien persona diferente con capacidad juridica es titular. De alli que
tenemos (a) la existencia del derecho subjetivo del Estado al Ius Puniendi -0
derecho a la sancion penal- en un sistema acusatorio en el que se exige la
presencia de un tercero decisor que resuelve las pretensiones de partes,
enfrentado a (b) la presuncién de inocencia como otro derecho sustantivo del que
es titular el imputado. O para usar el mismo tipo de latinismo para identificar
dicha categoria de derecho sustantivo, el Ius Libertatis se enfrenta al derecho

publico a la sancion.

Ahora bien, la constatacion de la existencia de derechos sustantivos en
conflicto, en si mismo, no pasa de ser un saludo a la bandera si el goce efectivo

de tales derechos no se aproxima por la via del ejercicio de las garantias para su

15 La referencia que hace nuestra Constitucion sobre la tenencia publica del derecho a la sancién
deviene de su Articulo 30:

“El Estado tendra la obligacion de indemnizar integralmente a las victimas de violaciones de los
derechos humanos que le sean imputables, o a su derecho habiente, incluido el pago de danos y
perjuicios.

“El Estado adoptard las medidas legislativas y de otra naturaleza para hacer efectivas las
indemnizaciones establecidas en este articulo.

“El Estado protegerd a las victimas de delitos comunes y procurard que los culpables reparen los
danos causados”’...,

razon por la cual conforme al Articulo 156, 32, Ejusdem:
“Es de la competencia del Poder Publico Nacional:

(..)

32. La legislacion en materia...penal, penitenciaria, de procedimientos”...
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disfrute pleno. Y es un concepto basico del Derecho que las garantias son
mecanismos a través de los cuales se permite el ejercicio de derechos
sustantivos!®. De alli que es menester separar la esencia del derecho sustantivo
con sus correspondiente derecho adjetivo. Uno para cada uno. Sendosl?
derechos: la plena vigencia del derecho publico a la sancion se ejercita a través
de la interposicion de (c) la accion, el derecho a la accién; de la misma manera
entonces que la ejercitacion del derecho a la reafirmacion de la presuncion de
inocencia acude al vehiculo de (y d) el derecho a la defensa. Pero la bandera del
saludo sigue ondeando, aun con esta precision en la diferenciacion entre sancién
y accion, enfrentada a la dualidad presuncién de inocencia como sustrato del
adjetivo derecho a la defensa. Y siguen siendo categorias no asibles, si no hay
un escenario preciso, un ambito en donde tal categoria de derechos sustantivos

y adjetivos se debatan. Y este escenario no puede ser otro que el proceso!s.

Y el proceso como ambito para el ejercicio dialéctico se asume como una

obligacion de Estado, como un Deber Publicol®. De alli que si el 6rgano de

16 Cabanellas define a las “Garantias constitucionales” como “Las que ofrece la
Constitucién en el sentido de que se cumplirdn y respetaran los derechos que ella consagra,
tanto en lo que se refiere al ejercicio de los de cardcter privado como al de los de indole
publica”... . Ibid., 453.

17« ..Uno o una para cada cual de dos o mds personas o cosas”... . DICCIONARIO DE LA
LENGUA ESPANOLA DE LA REAL ACADEMIA DE LA... .

18 « gy proceso constituye un instrumento fundamental para la realizacion de la justicia. Las
leyes procesales estableceran la simplificacion, uniformidad y eficacia de los tramites y
adoptaran un procedimiento breve, oral y publico. No se sacrificard la justicia por la
omision de formalidades no esenciales” (Articulo 257 de la Constitucion de 1999, norma
ésta que denominamos “El cardcter instrumental del proceso”. Notese que de acuerdo a su
primera frase “El proceso constituye un instrumento fundamental para la realizacién de la
justicia”... (Resaltado nuestro), ...pero no el dnico.

19 Toda vez que conforme al Encabezamiento del Articulo 136 Constitucional, el Poder Judicial es
uno de los poderes que constituyen el “El Poder Publico Nacional’..., y asi, conforme al Articulo
253 Ejusdem...,

“La potestad de administrar justicia emana de los ciudadanos y ciudadanas y se imparte en
nombre de la Republica por autoridad de la ley.
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direccion de tal proceso es la instancia jurisdiccional porque en su seno se
debate el conflicto y son los tribunales que deben decidir el reconocimiento del
derecho, entonces el proceso ha de ser jurisdiccional, en el entendido que la
potestad de administrar justicia descansa en tribunales. Y esta facultad de
acudir al Derecho para otorgar razon a uno de los duales titulares de derechos
sustantivos que lo reclaman, ese administrar el Derecho a tal fin,
indudablemente ha de competenciarse: (i) materialmente2?, atribuyéndose la
especificidad de una materia, en este caso la penal, para establecer la eventual

responsabilidad del imputado; (ii) territorialmente?!, para encontrar el juzgado

Corresponde a los 6rganos del Poder Judicial conocer de las causas y asuntos de su competencia
mediante los procedimientos que determinen las leyes, y ejecutar o hacer ejecutar sus sentencias.

El sistema de justicia estd constituido por el Tribunal Supremo de Justicia, los demds tribunales que
determine la ley, el Ministerio Publico, la Defensoria Publica, los 6rganos de investigacion penal, los
o las auxiliares y funcionarios o funcionarias de justicia, el sistema penitenciario, los medios
alternativos de justicia, los ciudadanos o ciudadanas que participan en la administracion de justicia
conforme a la ley y los abogados autorizados o abogadas autorizadas para el ejercicio”.

Ahora bien, nétese que a pesar de la exacta ubicacién del Poder Judicial como una de
las ramas del Poder Publico Nacional, nuestra Constituciéon parece dar oportunidad para
que, en algiin momento futuro de su vigencia, se vuelva a un sistema de judicializacion
federal, como lo establecen paises tales como Argentina y los Estados Unidos de
Norteamericana, a tenor de su Articulo 269...

“La ley regulara la organizaciéon de circuitos judiciales, asi como la creacion y
competencias de tribunales y cortes regionales a fin de promover la
descentralizacion administrativa y jurisdiccional del Poder Judicial.” (Resaltado
nuestro)

20 “Articulo 54. Jurisdiccion penal. La jurisdiccion penal es ordinaria o especial.

“Articulo 55. Jurisdiccion ordinaria. Corresponde a los tribunales ordinarios el ejercicio
de la jurisdiccion para la decision de los asuntos sometidos a su conocimiento, conforme a
lo establecido en este Cédigo y leyes especiales, y de los asuntos penales cuyo
conocimiento corresponda a los tribunales venezolanos segun el Cédigo Penal, los tratados,
convenios y acuerdos internacionales suscritos por la Republica,.

obviamente confundiendo el legislador del Coédigo Organico Procesal Penal, jurisdiccion
penal con competencia material penal.

2! Articulo 57. Competencia Territorial. La competencia territorial de los tribunales se determina
por el lugar donde el delito o falta se haya consumado.

En caso de delito imperfecto serd competente el del lugar en el que se haya ejecutado el Gltimo acto
dirigido a la comision del delito.
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apto en razon del lugar de realizacion de, al menos, el ultimo acto ejecutivo
llevado a cabo en la procura de agotamiento del delito; (iit) personalmente,
preguntandonos si hay un fuero personal del accionado que conduzca su
juzgamiento a un juez natural (sistema de responsabilidad penal del
adolescente, enjuiciamiento del altos funcionarios publicos, justicia militar, etc);
(iv) funcionalmente, existiendo una division del trabajo jurisdiccional en sistemas
acusatorios como el nuestro (tribunales de control, de juicio, de ejecucién; y
alzadas de apelacion y de casacion); o inclusive, la penalmente especifica (v)
competencia por conexion, tratando de evitarse sentencias contradictorias frente
a los mismos hechos imputados a una persona, o frente a la circunstancia que

varias personas participaron en el mismo hecho, entre otras causas.

Ahora bien, tal jurisdiccion competencial no es un asunto formalista, en el que
basta el simple nombramiento de un juez después de haber participado en un
concurso con posibilidad de oposicion publica. No. Es un asunto, repetimos,
mas esencial. Y es que el ejercicio natural y competente de la jurisdiccion es el
resultado de demostrar dia tras dia, en la motivacion de sus sentencias, en la
falibilidad decisoria cuestionada por recursos declarados sin lugar, gue el juez

conoce el Derecho, toda vez que, ciertamente, y comparandolo con otros

detentores del Poder Publico, al Presidente de la Republica lo legitima el sufragio
con el que llegd a dicha posicion, al igual que a los parlamentarios o
representantes de poderes publicos regionales. Pero la legitimidad jurisdiccional
es un asunto de tutelar pretensiones como un quehacer de motivacion idénea de

los fallos. Es ese exigible Iura novit curia que le otorga la sapiencia especifica al

En las causas por delito continuado o permanente el conocimiento correspondera al tribunal del
lugar en el cual haya cesado la continuidad o permanencia o se haya cometido el Gltimo acto
conocido del delito.

En las causas por delito o delito imperfecto cometidos en parte dentro del territorio nacional, sera
competente el tribunal del lugar donde se haya realizado total o parcialmente la accién u omisién o
se haya verificado el resultado.
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juzgador para resolver conflictos tan extremos como el reconocimiento del
derecho a una sancion penal, en el caso venezolano, privativa de la libertad. O
la reafirmacion de inocencia, aun con la constatacion de un resultado aflictivo,
sobre la base que en el moderno Derecho penal no se pregunta quien causé el
resultado, sino a quien se le imputa. Y la exigencia de tal conocimiento juridico,
ciertamente, mas que ser asumido, debe presumirse, siendo la existencia de los
recursos la objetivizacion plena del caracter presuntivo de dicho conocimiento
juridico de la instancia, al poder la alzada cuestionar tal iura novit curia en la

aplicacion del Derecho.

La explicacion del anterior esquema se sustenta obviamente en dos soportes
fundamentales: 1) el principio de legalidad y 2) el quehacer probatorio, toda vez
que accediendo a dicha directriz de legalidad, bien sea la sustantiva (la que
demarca la procedencia del derecho a la sancion o el de la libertad), o la
adjetiva, (el ejercicio de la accion y de la defensa como actuaciones reguladas por
las leyes procesales), estas permiten canalizar la respuesta jurisdiccional sobre
la base de la aceptacion del silogismo comparativo de las premisas mayor y

menor, la normay los hechos (o el acto procesal), que asi se subsumen.

Es indudable que todo este esquema clasico de la relacion juridico procesal
(penal acusatoria) expresado en la grafia de arriba, ha de ser barnizada
completamente con la existencia de las garantias constitucionales del proceso,
que dejan en un segundo plano dicho esquema chovendiano o carnellutiano
-si se excusa la adjetivizacion- de la relacion procesal, para adentrarla en un
ambito de Derecho Fundamental, asi, con mayuscula, que lo realza del simple
derecho procesal que el esquema deriva. Diciéndolo con un ejemplo: el concepto
de jurisdiccion no se basta con la simple potestad de administrar justicia, sino
que la jurisdiccion se acopla con el concepto de tutela judicial efectiva, en el
sentido que el real ejercicio de la jurisdiccion es aquella que tutela una

respuesta forense después de un tramite procesal (aunque no se conceda el
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derecho sustantivo o adjetivo reclamado), que debe ser equitativa, razonable,

idonea, expedita, tal cual lo ordena el Aparte del 26 Constitucional.

Es asi entonces que el derecho a la defensa que postula el Numeral 1 del
Articulo 49 Constitucional, no es exclusivamente el derecho a la defensa del
imputado ante la pretension publica que se impone en su contra (aunque
fundamentalmente la defensa frente a la imputacion se asoma como unos de los
fines de la Garantia al Debido Proceso). Por ello, el invocar el 49,1 Constitucional

también estd en mano de los pretensores de la accion, en defensa de sus

correspondientes derechos de sancion o de accion si, por alguna patologia

procesal, ellos se ven menoscabados por la aceptacion jurisdiccional a tal
menoscabo. El no pensar en la extension y des-subjetivizacion del derecho a la
defensa en estos términos, seria aceptar una nueva formula de discriminacion
no tolerada por el Principio de Igualdad Ciudadana ante la Ley que regulado en
el Articulo 21 Constitucional, parte de su Numeral 2 postula que “La ley
garantizard las condiciones juridicas y administrativas para que la igualdad ante

la ley sea real y efectiva’... .

De alli que no reconocerse, por via del Numeral 1 del Articulo 49
Constitucional, el derecho a la defensa de la defensa penal en si misma a favor
del imputado (aunque suene cacofénico), pero también el derecho a defender la
posibilitacion de la accion (en aras de fines tales como la proteccion de la
victima, en base al Articulo 30 de la Constitucién), seria reconocer la existencia
de partes procesales de primera, y otras de segunda categoria. Frente a ello, hay
que recordar la igualdad que postula en el Articulo 12 del Coédigo Organico
Procesal Penal, en el sentido que la defensa es un derecho que al exigirsele “...a
los jueces garantizarlo sin preferencias ni desigualdades”..., esta aludiendo,
ostensiblemente, que dicho derecho a la defensa es el medio para reclamar tanto

defensa frente a la imputacion, como la obstruccion de la imputacion misma.
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Concebir esta realidad dual es la explicacion frente a la aparente contradiccion
en los conceptos “imposibilidad de enjuiciamiento en ausencia’, y “ejercicio del
derecho a la defensa” del que no se ha puesto a derecho y cuenta con su
asistente letrado para actuar en proceso. Asi, hay una suerte -o desgracia- de
simplificacion de esta aparente contradiccion sobre la base de lo preceptuado
constitucionalmente, en parte del Numeral 3 del Articulo 49 de nuestra actual
Carta Magna, “Toda persona tiene derecho a ser oida en cualquier clase de
proceso”..., concibiéndose entonces, casi maniqueamente, que como es e€so, un
“derecho”, no puede ser entonces una obligacion o deber, el acudir a ser oido
personalmente, dada la inminencia, por ejemplo, de una coercion privativa de

libertad que inevitablemente se derive de dicha presentacion para el auditare.

Asumir entonces que el enjuiciamiento en ausencia es posible bajo el
expediente de lo supremo de la defensa, y ella se ejerce en ausencia ante la
proximidad de una inminente detenciéon, no es solo volver a la superada
concepcion de la igualacion de debido proceso con derecho a la defensa, sino
que es menoscabar los similares derechos de parte, derivados de la aceptada
relacion juridico procesal penal de tipo acusatorio, toda vez que hay una parte
necesitada de tal presencia, siquiera para el irregular desconocimiento al
derecho al juzgamiento en libertad, o a la interpretacion cautelar restrictiva, sino
hasta para hacer desvanecer la pretension imputatoria inicial del Ministerio
Fiscal por via del poder conocer de los elementos de exculpacion que
necesariamente dicho Ministerio Publico debe hacer constar en su acto
conclusivo, del porque si o no dichos elementos lo convencieron para des-

imputar, o lo convencieron para acusar, por ejemplo.

2. El derecho a ser notificado de los cargos de investigacion.

“...Toda persona tiene derecho a ser notificada de los cargos por los cuales se le
investiga”...;
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En la aparente simpleza de la frase anterior, se encierra no pocos paradigmas
interpretativos, en relacion con el sistema procesal penal de corte acusatorio que
se deriva de la aplicacion del Coédigo Organico Procesal Penal. En primer lugar, no
por ser un investigador penal en un momento en el que formalmente no ha
acaecido un acto de imputaciéon?2 -entendido éste como la materializacion en el
procesado de una persecucion penal-, se es excluido de la obligacion de
notificacion de la investigacion, toda vez que la escueta redaccion de la frase le
otorga su contundencia: el resultado de la investigacion debe inevitablemente
participarse, toda vez que, en segundo lugar, dicho resultado no es ornamental,
poco importante, insignificante: la notificacion del resultado de investigacion
deviene porque dicha investigacion es consecuencia de un cargo, es decir, de un
hallazgo que reflejo la existencia de una causa penal por haber muestra de la
ofensa contra un bien juridico, y porque dicha ofensa se sospecha como

atribuible al investigado.

Banalizar la notificacion del resultado de investigacion a quien se ha
individualizado al menos como investigado, es negar la instruccion que se deriva
del otro componente de este derecho a la defensa, descrito en la parte inicial del
analizado Numeral 1 del Articulo 49 Constitucional: el derecho a defenderse aun
en los “grados” iniciales de investigacion, ya que el caracter inviolable de la
defensa frente a la imputacion (hacemos el hincapié porque, como se dijo, hay el
otro ejercicio de la defensa, ya de parte de los accionantes, invocando sus
respectivos derechos sustantivos y/o adjetivos), de acuerdo a la mencionada
parte inicial alude a la perennizacion de este derecho “...en todo estado y grado
de la investigacion”... . Asi, es importante que la Constitucion reconozca la
existencia de “grados en la investigacion”, o lo que es lo mismo, que puede haber

variadas etapas de la pesquisa. Bajo esta graduacion, habra una investigacion

22 Articulo 124 del Codigo Organico Procesal Penal: “Imputado. Se denomina imputado a toda
persona a quien se le sefiale como autor o participe de un hecho punible, por un acto de
procedimiento de las autoridades encargadas de la persecucién penal conforme lo establece este
Cédigo”.
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inicial para individualizar a un imputado, y una investigacion que sobrevive al

propio acto de imputacion.

Por eso es absolutamente conveniente aceptar que a la luz de la Constitucion y
la Ley Adjetiva Penal Venezolana, mas alla a darle cabida a los diferentes objetos
de la llamada Fase Preparatoria, de acuerdo a los Articulos 280 (que instruye la
necesidad de la investigacion para sustentar un eventual convencimiento fiscal
positivo, o acusacion) y 281 del Codigo Organico Procesal Penal (que instruye la
necesidad de la investigacion para sustentar un eventual convencimiento fiscal
negativo, o solicitud fiscal de sobreseimiento), debe compartimentalizarse los
actos de investigacion de acuerdo a su oportunidad procesal, habiendo entonces,
(a) actos de investigacion pre-imputatorios y (b) actos de investigacion post-
imputatorios. Pero cualquiera sea el momento de la indagacion en recabacion de
elementos que convenzan una eventual imputacion o su descarte, la necesidad
de la notificacion investigativa se asume como un componente pristino del
derecho a la defensa, y por ende, reclamable a través de la garantia suprema al
debido proceso. Y ello porque constitucionalmente se ha jerarquizado el
resultado investigativo como la consecuencia de la existencia de una causa para

procesar. Dicho en palabras mas policiales: se investiga porque hay un caso.

El rechazar este planteamiento seria hacer inutil la necesidad de defensa que,
ademas de puntualizarse como perenne, aun desde la investigacion, conforme a
la citada Parte Inicial del Numeral Constitucional comentado, lo precis6 aun mas
parte del Numeral 3 del Articulo 125 del Codigo Organico Procesal Penal, cuando

impone que es un derecho del imputado...

“Ser asistido, desde los actos iniciales de la investigacién, por un defensor”...,
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con lo cual hay una demostracion legal de la irrelevancia del momento
investigativo, prescindiéndose de si éste fue anterior a la identificacion del

imputado como sospechoso, o anterior o posterior al acto de imputacion.

Reconocemos que la definicion de lo que debe entenderse como “acto de
imputacién” sobre la base de la genérica descripcion del Articulo 124 del Codigo
Organico Procesal Penal, nos conduce a hablar de hipodtesis de imputacion
formal u ortodoxa; y la posibilidad de una imputacion esencial o heterodoxa, si se
permite el termino. Ejemplos de las primeras seria la admision de la querella, la
imposicion cautelar que se derivo de una audiencia de presentacion, o la orden
de aprehension librada en contra del requerido en aprehension. Pero
indudablemente que hay esencial imputacion cuando un tribunal penal ordena
una prohibicion de enajenar o gravar en contra de quien formalmente no ha sido
imputado, irrelevantemente que dicha medida pueda ser atacada, precisamente,
por la ausencia de cumplimiento de los requisitos exigidos en el Encabezamiento
del Articulo 256 de la Ley Adjetiva penal. Pero la verificacion de la imputacion
que hace generar el derecho de defensa se patentiza, a pesar de la falencia de los

elementos constitutivos del acto de imputacion en si mismo.

Asi, ejemplifiquémoslo en la libertad plena del presentado decretada tras la
realizacion de la respectiva audiencia -regulada en los Articulos 250 y/o (porque
puede ser que el presentado no se le imputé la comision flagrante de un hecho)
el 373 del Codigo Organico Procesal Penal-, en la cual no se encontr6 conforme
la pretension fiscal cautelar por no estar acreditado en autos, los tres numerales
de la primera norma citada o siquiera el Encabezamiento del Articulo 256
Ejusdem. En nuestro ejemplo, en el fallo concedente de la libertad (jcomo si ella
requiriere ser decretadal!l) se puntualiz6 en la necesidad de que se abra el
“procedimiento ordinario” o que la “causa sea conocida por el procedimiento
ordinario”. En un caso como éste, en principio, se haria inadmisible la

invocacion del liberado a que el Ministerio Publico presenté algiun acto

31



Revision del Concepto de Debido Proceso

conclusivo de la fase preparatoria, a rigor del Articulo 313 de la Ley Adjetiva
Penal Venezolana. Y ello, sencillamente, porque no ostenta la formal condicion
de imputado, al no operarse en su contra, conforme a parte del citado Articulo
124 del Codigo Organico Procesal Penal, la condicion de “..autor o participe de
un hecho punible, por un acto de procedimiento de las autoridades encargadas de

la persecucién penal’... .

Pero es que si en la hipotesis descrita, el Ministerio Fiscal no solo investigo el
resultado aflictivo ocurrido por el delito sin sospechoso, sino que en aras a parte
del Numeral 3 del Articulo 285 Constitucional, siguio -lo cual naturalmente debe

«©

hacer- investigando la perpetracion del hecho punible “...para hacer constar su
comision con todas las circunstancias que puedan influir”..., re-imputandose en
consecuencia al otrora liberado, en base al citado Numeral 1 del Articulo 49
Constitucional, la imposicion del conocimiento investigativo debio anteceder a la
propia imputacion sobrevenida, que se presenté como respuesta a la invocacion

del mencionado Articulo 313 de la Ley Adjetiva Penal.

Obviamente, se debe hacer la precisa distincion entre actos de investigacién y
actos de prueba (y mas prudentemente el propio Numeral 1 del Articulo 49
Constitucional, a renglon seguido, aborda de manera expresa la invocacion a las
pruebas como categoria diferenciada a los llamados “cargos por los cuales se le
investiga”), asumiéndose los primeros como actos de conformacion de un
convencimiento fiscal realizados sin que medie la contradiccion en debate?3, de

los elementos de demostracion; y asumiéndose los segundos, los actos de

23 Si conforme al Articulo 18 del Cédigo Organico Procesal Penal, todo “El proceso tendrd
cardcter contradictorio”, un componente de esa contradiccion es el debate, y éste se hara
frente a las pruebas, siendo que a todo lo largo de las diferentes fases procesales se
podran contradecir argumentaciones, pretensiones, puntos de derecho y hasta la
cualidad de un acto de investigacion para convencer a un pretensor de accion; pero se
debaten pruebas en su oportunidad especifica. Hay una suerte de relacién de genero (la
contradiccién)-especie (el debate). Y es en esta precision que se explica el Aparte Final
del Articulo 329 del Cédigo Organico Procesal Penal: “En ningun caso se permitird que en
la audiencia preliminar se planteen cuestiones que son propias del juicio oral y ptblico”
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prueba, como aquellos que en el fragor del debate hacen transformar un medio
de prueba admitido, en la prueba de un convencimiento decisorio a través de su
evacuacion y contradiccion en audiencia. De alli que las oportunidades
procesales en que actian ambos tipos de actos, demarca la idoneidad de la
defensa frente a ellos en el sentido que, fundamentalmente, en las fases
iniciales del proceso, la preparatoria y la intermedia, el cuestionamiento por la
defensa a la materialidad demostrativa del accionante tiende a su descalificacion
por via de (i) la ilegitimad en su obtencion o incorporacion, o (ii) por su falta de
idoneidad, o (ii)) por la ausencia de argumentacion del acusador sobre su
necesidad; siendo que en la fase probatoria, propiamente dicha, lo esencial para
la defensa es restarle fiabilidad al medio probatorio al evidenciarse su ausencia

de actitud?* para demostrar un hecho.

Quizas con un ejemplo se perciba la distincion: la declaracion libre y
espontanea de la madre del investigado, incriminandolo, no excluye su
incorporacion como elemento de investigaciéon para lograr un convencimiento
fiscal con miras a la imputacion, toda vez que dicha espontaneidad declarativa
se adecua al Numeral 5 del Articulo 49 Constitucional. De alli su legitimidad, su
legalidad, su pertinencia -porque cuenta con aptitud demostrativa al haber
estado presente en el sitio del suceso-, su necesidad (al requerirse demostrar el
hecho imputado con una prueba testimonial no referencial, sino presencial).
Ahora bien, aun la oferta testimonial en la acusacion por la espontanea
entrevista de la testigo en sede fiscal y la consiguiente presentacion de la

entrevista como elemento de conviccion, ello no legitima la comparecencia

24 Un medio probatorio podra ser apto para demostrar un hecho al haber estado el sujeto
de prueba presente en el sitio de los hechos; pero dicho medio no es fiable cuando, a
pesar de tal natural aptitud debido a su relacion de fuente directa de conocimiento, la
actitud del sujeto de prueba le resta la exigida fiabilidad, al dejar traslucir de su
informacién una cercania tan estrecha con el accionante, con el accionado o con la
victima, que hace “partializar” (si se permite la expresion como asuncién de carga
procesal de las partes) al sujeto de prueba, en lugar de su natural intervencién como un
deber procesal, en aras a la llamada finalidad procesal de establecimiento de la verdad.
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coactiva del sujeto de prueba familiar consanguineo del acusado, en juicio. Pero
si la ofertada testigo, sin coaccion, comparece al fragor del debate en el juicio
oral y publico, alli podra operar la critica del testimonio de parte de la defensa:
ésta no es el criticar el dicho a posteriori, en el cierre conclusivo después de
haberse recepcionado la totalidad de las pruebas; sino en la propia evacuacion
testimonial, para que mediando la pregunta de la defensa se haga derivar de la
respuesta, por ejemplo, alguna manifestacion de desavenencia familiar entre
madre inculpante e hijo inculpado. Ello le hara restar fiabilidad a un dicho que,
si se asumiere el instrumento de la légica para valorarlo, en base al Articulo 22
del Codigo Organico Procesal Penal, precisamente tal cercania de
consanguinidad haria objetiva la fiabilidad del testimonio a los fines

demostrativos de una certeza de culpabilidad.

El hecho de existir estas notables diferencias de fines y oportunidades
procesales entre los llamados actos de investigacion y actos de prueba, para
nada excluyen que, respetando la garantia al conocimiento de los actos de
investigacion, todo resultado inicial de los mismos o ulterior de ellos, si se ha
inclusive des-imputado al originalmente sospechoso, debe notificarse, dada la
jerarquia que la Constitucion le ha conferido a aquellos actos, como precision de

“cargo?5”, ergo, de caso que requiere ser investigado.

El hecho que el Numeral 5 del Articulo 125 del Coédigo Organico Procesal Penal,
le otorgue el derecho al imputado de “pedir al Ministerio Publico la practica de

diligencias de investigacion destinadas a desvirtuar las imputaciones que se le

formulen”... (resaltado propio), no excluye que antes de la formalizacion de tal
imputacion, hubo una investigacion que debié ser notificada. Y es que la
instrumentacion del mandato constitucional la cumplié a cabalidad el legislador

procesal penal cuando afirmandose en el Encabezamiento del Articulo 304 del

25 Apelamos al siempre consultable Cabanellas: “Cargo. Responsabilidad que se atribuye
a alguien”... . Ibid., 159.
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Codigo Organico Procesal Penal que hay “actos de investigacion”, sin discriminar
su oportunidad (bien pre-individualizacion del imputado, o bien post a tal
individualizacion), estos, conforme a parte del Primer Aparte de la norma citada,
“..podran ser examinadas por el imputado”..., guardandose su reserva, los
investigadores.

&«

Ahora bien, el conocimiento del imputado de “..todo estado y grado de la
investigacion”..., conforme al Numeral 1 del Articulo 49, obviamente, tiene su
contencion. Y tal limite no puede explicarse sobre la base de la simple invocacion
del instituto procesal de la reserva de las actuaciones, en conformidad con el
Aparte Tercero del Articulo 304 del Cédigo Organico Procesal Penal, sino en la
esencial explicacion del caracter dual de los derechos sustantivos que se debaten
en un sistema acusatorio (como se trato ut supra), que alude a la dialéctica de
reconocimientos de sendos derechos sustantivos y adjetivos en cabeza de los

pretensores.

Ello impone, entonces, que el conocimiento del investigado sobre lo

investigado no puede dar cabida a la destruccion de lo investigado.

Asi, la necesaria relacion determinista entre actos procesales-causay actos

procesales-efecto, siguiendo la definicion del proceso como una relacion de actos

que ubicados subsiguientes y coetaneamente persiguen una finalidad de
reconocimiento de un derecho sustantivo, hace advertir que en este caso que,
siendo el acto procesal causa la necesaria notificacion de investigacion, éste debe
aguardar el especifico devenir procesal exhaustivo en la ley, ergo, el acto procesal
efecto. Y éste no es otro que el descrito de seguida en el analizado Numeral 1 del
Articulo 49 Constitucional: la notificacion del cargo investigativo es el sustrato

para, oportunamente, ser el medio “...adecuado para ejercer su defensa.
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De alli que, cuando la norma constitucional refiere un “tiempo” y unos “medios
adecuados” para defenderse, no alude a una nocion de prontitud, de inmediatez
en la contradiccion del resultado de investigacion, sino que el mandato al
conocimiento investigativo da cabida a una “disposicion de tiempo” adecuado,
idoneo, para que, con la ventaja que da el conocimiento oportuno de algo, se

prepare también, oportunamente, una defensa.

3.El derecho del acceso a las pruebas y el permitir su correspondiente

defensa frente a ellas.

“..Toda persona tiene derecho...de acceder a las pruebas y de disponer del
tiempo y de los medios adecuados para ejercer su defensa. Seran nulas las
pruebas obtenidas mediante violacion del debido proceso”... (Extracto del
Numeral 1 del Articulo 49 Constitucional)

Como se evidencia de lo que ha venido analizandose de este Numeral 1 del
Articulo 49 Constitucional, el constituyente casi reglamenté el derecho a la
defensa, en su variante de (a) exigencia de defensa personal conjuntamente con
la letrada, (b) el conocimiento investigativo, (c) el respeto al quehacer probatorio y
(d) el ulterior derecho a la alzada. Pero no lo hizo bajo una nocion de conjunto, es
decir, de elementos agregados en un gran continente que no se relacionan entre
si, sino, abiertamente, en una nocion sistémica, en el que todos sus
componentes se imbrican, siendo que el desagregado de alguno rompe todo el
sistema, haciendo inviable la integridad de la garantia. De alli que en el
especifico derecho frente a la idoneidad probatoria, practicamente se estrena el
Constituyente de 1999 con un item, el de las pruebas, que jamas habia sido

regulado en la Carta Magna, en la larga historia constitucional del paisZ2°.

26 Revisese, en trabajo en conjunto en donde intervino el autor, Procesos Constituyentes
y Reformas Constitucionales en la Historia de Venezuela, 1811-1999. 2 Tomos. Caracas,
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a) La oportunidad probatoria.-

Y no en balde debe elogiarse que es partir del actual Texto Supremo que se
hicieron precisiones vinculadas a la prueba en proceso jurisdiccional??, lo cual,
por cierto, no es exclusivo en la descripcion de los elementos conformadores a la
garantia al debido proceso, toda vez que en otra norma constitucional, que la
incluimos en el bloque del que creemos, conforma el que catalogamos como
debido proceso extensivo, el Articulo 24 Ejusdem, se ocupa hasta de precisarnos

cual debe ser el régimen valorativo de la prueba...

“..en los procesos penales, las pruebas ya evacuadas se estimardn en cuanto
beneficien al reo o la rea, conforme a la ley vigente para la fecha en que se
promovieron”...

Ahora bien, volviendo al tratamiento de las pruebas en el tantas veces citado
Numeral 1 del Articulo 49 Constitucional, la necesidad de su conocimiento y la
idoneidad procesal para que las enfrente él que a través de dichas pruebas se ve

imputado, traduce indefectiblemente que la cognicion probatoria es el sustrato

UCV, 2005. También en la obra cuya compilacién y estudio preliminar correspondié al
profesor Allan Brewer, Las Constituciones de Venezuela, Caracas, Academia de Ciencias
Politicas y Sociales, 1997, 1210.

27 No se pretende desconocer que la Constitucion es un documento politico que concibe
un determinado tipo de Estado con una precisa razén ideolégica. Muestra de ello, por
ejemplo, es el tipo de o6rgano parlamentario de la Republica Bolivariana de Venezuela,
con una sola camara, a diferencia de la concepciéon de un legislativo bicameral, de
aceptacion casi mayoritaria a nivel mundial; o el hecho de concebir a la democracia no
solo representativa, sino participativa, lo cual, aun siendo inusual en el espectro
constitucional mundial, no deja de ser francamente encomiable por lo que representa
como muestra del real ejercicio del poder popular concebido como poder constituyente
originario. Ahora bien, distanciandonos del obvio caracter de documento politico que
representa toda Constitucién, la de 1999 permite su evidente uso forense. Y nos
atrevemos a decir que como nunca, ella representa una fuente, no solo genérica, sino
abiertamente reglamentaria, de Derecho Procesal, especificamente el penal. Asi, ante
noticias de reforma constitucional, y como recomendaciéon de legem ferenda, si hay tal
reforma, deberia mantenerse la importante sistematica de las llamadas garantias
constitucionales del proceso, actuales.
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adecuado para defenderse frente al uso de los medios de prueba como unico
elemento viable para desvirtuar la presuncion de inocencia, toda vez que,

conforme al Numeral 2 del citado Articulo 49 de nuestra Carta Magna...

“..Toda persona se presume inocente mientras no se pruebe lo
contrario”... (resaltado propio)

Esta jerarquizacion del conocimiento probatorio como causal expresa para
invocar la violacion al debido proceso, tiene una trascendencia que hace requerir
ilustrar algunos aspectos sobre el quehacer probatorio en un sistema procesal

acusatorio como el nuestro.

La Constitucion reafirma que hemos superado abiertamente la concepcion que
el convencimiento decisorio es un convencimiento de exclusiva sapiencia
juzgadora?®, de conocimiento privado del juez, para establecer que debe ser un

convencimiento por acreditacion, por la adecuada demostracion del hecho

28 . . . ,
“..En aquel tiempo vinieron al rey dos mujeres rameras y se presentaron ante él. Una de

ellas dijo: -jAh, sefior mio! Yo y esta mujer habitdbamos en una misma casa, y yo di a luz
estando con ella en la casa. Acontecié que al tercer dia de dar yo a luz, esta dio a luz
también, y habitdbamos nosotras juntas; ningun extrafiio estaba en la casa, fuera de
nosotras dos. Una noche el hijo de esta mujer murié, porque ella se acosté sobre él. Ella se
levanté a medianoche y quité a mi hijo de mi lado, mientras yo, tu sierva, estaba
durmiendo; lo puso a su lado y colocé al lado mio a su hijo muerto. Cuando me levanté de
madrugada para dar el pecho a mi hijo, encontré que estaba muerto; pero lo observé por la
manana y vi que no era mi hijo, el que yo habia dado a luz.

Entonces la otra mujer dijo: -No; mi hijo es el que vive y tu hijo es el que ha muerto. -No; tu
hijo es el muerto, y mi hijo es el que vive --volvié a decir la otra.

Asi discutian delante del rey.

El rey entonces dijo: «Esta afirma: "Mi hijo es el que vive y tu hijo es el que ha muerto”; la
otra dice: "No, el tuyo es el muerto y mi hijo es el que vive™. Y anadio el rey: -Traedme una
espada.

Y trajeron al rey una espada.

En seguida el rey dijo: -Partid en dos al nifio vivo, y dad la mitad a la una y la otra mitad a
la otra.

Entonces la mujer de quien era el hijo vivo hablé al rey (porque sus entranas se le
conmovieron por su hijo), y le dijo: -jAh, sefior mio! dad a esta el nifio vivo, y no lo matéis.
-Ni a mi ni a ti; partidlo --dijo la otra.

Entonces el rey respondié: -Entregad a aquella el nifio vivo, y no lo matéis; ella es su madre.
Todo Israel oyé aquel juicio que habia pronunciado el rey, y temieron al rey, pues vieron que
Dios le habia dado sabiduria para juzgar.” (Reyes 3:16-28)
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imputado, como uno de los elementos conformadores de la idonea motivacion de
los fallos. Y decimos “uno de los elementos”, porque el otro, la aplicacion del
Derecho al hecho demostrado por tal acreditacion, por tal prueba, subsiste como
necesidad motivatoria, exigiéndosele al decisor la aplicacion del iura novit curia
que hace esencial su funcion juzgadora. La acreditacion por la demostracion
probatoria, y la aplicacion del silogismo, como sustrato de la motivacion,
conduce a que su insatisfaccion en el fallo, haga afirmar que estamos en
presencia de una omision injustificada del juzgador, cuestionable por via de la

invocacion del Numeral 8 del mencionado Articulo 49 Constitucional.

Revisando la redaccion del Articulo inicial del Codigo Organico Procesal Penal,
su Articulo 1, es un principio y garantias procesal el alli establecido, en el

sentido de instruir la necesidad de un...

“Juicio previo y debido proceso. Nadie podrd ser condenado sin un juicio previo,
oral y publico, realizado sin dilaciones indebidas, ante un Juez o tribunal imparcial,
conforme a las disposiciones de este Cédigo y con salvaguarda de todos los derechos
y garantias del debido proceso, consagrados en la Constitucion de la Reptiblica
Bolivariana de Venezuela, las leyes, los tratados, convenios Yy acuerdos
internacionales suscritos por la Reptiblica”,

con lo cual las aguas se separan, se niega la confusion de conceptos: una cosa
es la exigencia de un “debido proceso” como pauta de cumplimiento de garantias
constitucionales tendentes a igualar la intervencion procesal de las partes; y un
asunto diametralmente distinto, es la necesidad de la probanza eficiente de una
culpabilidad. Y ello se aclara, porque pudiera propiciarse la inadecuada idea
que, el cumplimiento al pie de la letra de todos los derechos conformadores a la
garantia al debido proceso, en si mismo otorga convencimiento decisorio justo.
Esto es francamente inexacto, ya que el aspecto estrictamente procesal y
demostrativo de una tesis de accion, se distancia del enmarcaje constitucional
del escenario y proceso en el que la labor probatoria se lleva a cabo como tnico

medio para el otorgamiento de razéon a través de un fallo.
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Asi, la existencia de un debido proceso se separa del hecho que el juicio es el
escenario propicio para el debate sobre las pruebas. Ahora bien, la reminiscencia
constitucional a las pruebas en dicho Numeral 1, al igual que su mencioén en el
Numeral 5 Ejusdem -frente a un tipo de prueba, la confesion- estructura la idea
de que la legitimidad obtentiva o incorporativa de la prueba, no le da en si
mismo fiabilidad. Dicho en mejores términos y parafraseando parte del Aparte
del Numeral 5 del Articulo 49 Constitucional, la circunstancia, por ejemplo, que
la confesion se valida “...si fuere hecha sin coaccién de ninguna naturaleza”, 1o
que alude es al mecanismo de obtencion o incorporacion de aquella al proceso,
pero nunca dicha mencion de validez atane a la circunstancia de incontrovertible
eficiencia de ella para demostrar un hecho. Asi, por ejemplo, pudiera operarse la
circunstancia -nada imposible- de la falsa auto incriminacion en salvaguarda de
un cercano, con lo cual la validez mencionada constitucionalmente, solo es un
requisito de ingreso probatorio y no de eficiencia de la singular prueba unica
para certeza de culpabilidad, en aras al respeto de la finalidad de busqueda de la

verdad.

En un sistema acusatorio como el nuestro -y si interpretamos adecuadamente
los Articulos del 197 al 199 del Codigo Organico Procesal Penal-, la llamada

libertad probatoria con licitud de la prueba no es una contradiccion. Ello significa

que, a diferencia de los sistemas de prueba tarifada, en uno de libertad

demostrativa, todo puede ser probado con todo...pero una vez que se ha

decidido demostrar un hecho, circunstancia, o acto procesal (por ejemplo, los
apartamientos, Articulo 96; o en la prueba de un juicio, Penultimo Aparte del
Articulo 456, ambos del Codigo Organico Procesal Penal, cuando se apela el
resultado de dicho juicio aduciendo errores in procedendo), la obtencion e
incorporacion del medio debe hacerse en respeto del Principio de Legalidad
Procesal, que contenido en el Segundo Aparte del Articulo 253 Constitucional, le

hace corresponder...
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“..a los organos del Poder Judicial conocer de las causas y asuntos de su
competencia mediante los procedimientos que determinen las leyes, y ejecutar o
hacer ejecutar sus sentencias’...,

alli que la regulacion incorporativa de las pruebas en el proceso penal

venezolano se ubica en tres grandes bloques normativos de nuestra ley adjetiva

penal, a saber:

a)

b)

El primero, el que se regula en el Titulo Preliminar del Codigo Organico
Procesal, sus primeros 23 articulos, hay realmente confusion entre los
fines y medios de dicho proceso penal: distinto a lo establecido en el
Articulo 13 Ejusdem y concatenado con el Articulo 8 del mencionado
Codigo, la verdadera finalidad del proceso penal es la presente en el in fine
del Articulo 8 del Codigo Organico Procesal Penal, la verificacion de la
“...culpabilidad mediante sentencia firme”..., y para llegar ese fin ulterior de
todo el Derecho procesal penal, no puede acudirse a otro medio que el
contemplado en el citado articulo de falsa finalidad, es decir, que la

llamada “via juridica” para tal establecimiento culpabilistico, es probando;

El presente en el Titulo VII del Libro Primero del Codigo, es decir, el
llamado “Régimen Probatorio”, que distinto a descartar libertad de prueba,
lo que hace fundamentalmente las disposiciones que van del Articulo 202
al 242 es darle cabida a las exigencia de obtencion de las fuentes de

prueba; y
El Articulado que oscila entre los Articulos 332 y el 360 del Codigo

Organico Procesal Penal, atinente a la produccion probatoria en el juicio

oral y publico.
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De tal manera que el sistema probatorio nuestro se separa del llamado sistema
inquisitivo en materia de pruebas. En este ultimo hay una doble concepcion del
llamado régimen tarifado: primero, porque existe un numerus clausus de medios
probatorios, y no otros, cuyo catalogo es el que debe ser aceptado para
demostrar algo; y segundo, porque la manera de valorar tal catalogo exhaustivo
de medios de prueba, también es predeterminado en precision absoluta en el
texto adjetivo. Ejemplificando: en un sistema inquisitivo de prueba tarifada, el
reconocimiento expreso del testimonio lo incluye como licito medio de prueba,
pero ademas la pauta de valoracion ex profesa de dicha ley, requerira como
valoracion de fiabilidad del testimonio suficiente para la inculpacion, el hecho
que provenga de dos personas que digan exactamente lo mismo sobre un
acontecimiento. Ergo, que sean contestes, para asi en dicha similitud descriptiva

del hecho, concederle su valor de fiabilidad.

De alli que el sistema es radicalmente distinto en la premisa acusatoria porque
basta la prueba singular eficiente para demostrar culpabilidad, dejando atras la
suficiencia probatoria como un problema de cantidad, y no de aptitud y actitud
del medio para conceder fiabilidad demostrativa. Volvamos a ejemplificar: en un
sistema como el que se deriva del Articulo 22 del Coédigo Organico Procesal
Penal, es perfectamente idoneo probar un homicidio con el testimonio de un
menor de quince anos (“libertad de pruebd’), pero para incorporar procesalmente
este testimonio, su deposicion debio haberse realizado en base a las pautas del
Articulo 228 del Codigo Organico Procesal Penal (“Los menores de quince anos de

edad declararan sin juramento”), lo que es una muestra de “licitud de la prueba’”.

De alli que lo que ensena el Numeral 1 del Articulo 49 Constitucional, es que la
demostracion para convencer no se estructura sobre la simple prueba aportada,
sino sobre la prueba criticada: el ejercicio pleno del contradictorio como tamiz
necesario por donde debera pasar la prueba evacuada en juicio. Asi, es

importante puntualizar que aludiendo el principio de minima actividad
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probatoria?® (entre muchas otras significaciones), al no existir en cabeza del
imputado el deber de probar nada, y ello si es un derecho-deber en cabeza del
pretensor fiscal, el ejercicio de la oportunidad probatoria que antagonice las
pruebas de imputacion, debe conducir al accionante el dejar establecido en su
acto conclusivo de la fase preparatoria, si este es la acusacion, el por qué no le
convencieron los elementos de exculpacion cuyo resultado debe constarse en

autos, toda vez el mandato del Articulo 281 del Cédigo Organico Procesal Penal...

“Alcance. El Ministerio Publico en el curso de la investigacion hara constar3? no
solo los hechos y circunstancias tutiles para fundar la inculpacion del
imputado, sino también aquellos que sirvan para exculparle. En este ultimo
caso, estda obligado a facilitar al imputado los datos que lo favorezcan”. (resaltado
nuestro),

Y la materialidad de dicha constatacion negada no pude estar presente en otro

instrumento mas que en la acusacion.

Otro aspecto importante a entresacar de la prevision constitucional a que toda
persona tiene derecho a disponer de los medios adecuados para ejercer su
defensa, es que en el caracter genérico de la nocion “medio adecuado de
defensa” se verifica una percepcion de eficiencia del medio defensivo, de

adecuaciéon como dice la norma, mas que de restricciones formales al esencial

29 Fundamentalmente acufado por el espanol Manuel Miranda Estrampes, La minima
actividad probatoria en el proceso penal. Barcelona (Espafna), Bosch, 1997, 674.

30 Y por exclusion, en la acusacién, conforme al Numeral 3 del Articulo 285
Constitucional, es alli donde el Ministerio Publico hara constar su convencimiento a que
hubo una comisién delictiva, “..con todas las circunstancias que puedan influir en la
calificacién y responsabilidad de los autores”..., “circunstancias” éstas de las que mejor
ejemplo, no pude haber otro mas que en las llamadas “circunstancias modificativas de la
responsabilidad penal”, atenuantes y agravantes entre otras, conforme a los Articulos 74
y siguientes del Codigo Penal; razon por la cual nos adscribimos a la tesis del decaimiento
de la oportunidad procesal a sehalar agravantes, con posterioridad a la acusaciéon, en
aras de una adecuado respeto al Numeral 1 del Articulo 49 Constitucional que exige
oportunidad de conocimiento (el derecho al conocimiento incriminatorio, como lo nominan
algunos autores), no solo de las pruebas, sino de los cargos imputatorios.
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ejercicio de defensa, con las pruebas de exculpacion o contra las pruebas de
inculpacion. Esta nocion de adecuacion probatoria sinonimizando su eficiencia
en contra de la desvirtuacion de inocencia, tiende a igualarse a la nocion de
libertad de prueba que se inscribe en el Articulo 198 del Coédigo Organico
Procesal Penal que, en lo que respecta al imputado, la limitacion al uso de una
prueba libre se ubica exclusivamente si las hipoétesis de ilicitud descritas en el
Articulo precedente, el 197 Ejusdem, acaecen contra la voluntad del procesado,

porque éste, por ejemplo, renuncie a la proteccion que le otorgue la garantia.

Expliquemos: en el plano formal seria execrable que si espontaneamente el
imputado quiere, sin coaccion alguna, que se le someta al suero o a la maquina
de la verdad, se pudiese permitir porque ellos son medios que “menoscaban la
voluntad”, lo cual prohibe el Aparte del citado Articulo 197 de la Ley Adjetiva
Penal Venezolana. Ahora bien, extrememos el ejemplo: se enjuicia a alguien por
la imputacion de un delito francamente clandestino, donde se apocan los medios
de prueba al nivel del simple dicho de la victima, victima que por lo demas
también es acusadora privada y que ella misma valora la existencia del delito
porque refiere el efectivo sufrimiento de la afectacion contra su honor por la
comision del ilicito. El procesado esta absolutamente convencido de su inocencia
al afirmar siquiera haber estado en el sitio del hecho, y tan seguro esta de ello,
que prefiere someterse voluntariamente a dichas practicas de revelacion de
verdad. Hay una espontdnea voluntad a renunciar al menoscabo de voluntad con
miras a posibilitarse “un medio adecuado de defensa’. Lo anterior, visto en estos
términos, tenderia a aceptar tal practica de prueba, bajo un sistema de libertad

probatoria como el nuestro.

Pero, indudablemente, el inconveniente estribaria en que, obviamente, hay un
margen de resultado contrario al aludido por el voluntario promovente de la
hipnosis, y ante ello, la fiabilidad de la fuente de la prueba se impondria como

resultado de (a) la aquiescencia anterior del sujeto de prueba a la obtencion de
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verdad y (b) el factor, cientificidad de la referida técnica (como instrumento de
apreciacion de las pruebas permitido de acuerdo al Articulo 22 del Coédigo
Organico Procesal Penal). Asi, se volveria al plano formal de negar la prueba,
toda vez que la verdad fue producto de un menoscabo, no anterior, pero si en la
exacta produccion de la prueba. Muchos aduciran que si se permite la admision
de los hechos como casi singular prueba para condenar en el supuesto del
Articulo 376 del Coédigo Organico Procesal Penal, por qué no permitirse la
voluntaria prueba de la verdad o, por ejemplo, el careo entre testigo e imputado
conforme al Articulo 236 Ejusdem, si se sabe el procesado en capacidad de
refutar el hecho o circunstancia afirmado por el testigo. Y la respuesta es la
misma: en la probabilidad de obtencion de una informacion sobre los hechos o la
participacion que inculpe al voluntario, ex antes, de la prueba, dicha verdad es

&«

insustentable de una decision porque contrario a “..las reglas del testimonio”
impuesta en el in fine de la tltima norma citada para el careo, el imputado tiene

el derecho a decir la verdad?3!, pero no la obligacion de decirla.

b) La Constitucion como fuente de nulidad procesal taxativa.

Conforme al sistema de nulidades absolutas de los actos procesales que se
deriva del Articulo 190 y siguientes del Codigo Organico Procesal Penal -claro
heredero de similar sistema que se instauro a partir del Articulo 206 del Cédigo
de Procedimiento Civil de 1987-, el Derecho procesal penal admite la existencia
del taxativo, del expreso, efecto de nulidad de aquellos actos, por la simple y
gramatical imposicion de ley; y también el efecto de nulidad porque la falencia
del acto procesal es tan esencial que le impide a éste cumplir la finalidad para la

cual esta concebido, asumiéndose el Principio de Trascendencia, y €l de Finalidad

31 Por ello, cuando quiere, confiesa.
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de los actos procesales, ya que estos no son ornamentales, no son un rito. Es
por lo que ha acunado una clasificacion3? de las nulidades entre nulidades

taxativas y nulidades esenciales. Ejemplo de las primeras, de origen legal, serian

las contempladas en el Articulo 167 del Coédigo Organico Procesal Penal, porque
el acto procesal se realizé6 en idioma extranjero; o en el 169 Ejusdem, porque se

«

omitio la fecha del acta, “...cuando ella no pueda establecerse con certeza, sobre
la base de su contenido o por otro documento que sea conexo”...; o el 173 Ibidem,
porque hubo decision de un tribunal, que no siendo de mera sustanciacion, no

se emitio “...mediante sentencia o auto fundados”... .

De las otras, de las esenciales, las hipotesis se concretan en el Articulo 191 del
Codigo Organico Procesal Penal a situaciones de: (a) violacion de las pautas de
intervencion, asistencia y representacion del imputado, y b) la violacion de
derechos y garantias fundamentales, con lo cual, este tipo de fallas en el acto
procesal orienta a la necesidad de la demostracion de la ausencia del
cumplimiento de algunos de los derechos conformadores de la garantia al debido

Proceso.

Ahora bien, no deja de ser un tema algido, con mucho de confusion y de
posiciones no conclusivas, identificar cuando nos encontramos en la presencia
de una hipotesis para la nulidad esencial de un acto procesal penal ya que ello
requiere no solo la identificacion de lo fundamental de la violaciéon, sino también
la argumentacion de parte del solicitante que la falta del acto se adscribe a una
determinado derecho o garantia; pero también le