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|. SOBRE LA DESESTIMACION

Resulta imperioso iniciar estas breves lineas de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 301 del CODIGO ORGANICO PROCESAL PENAL:

“Articulo 301. Desestimaciéon. EI Ministerio Publico, dentro de los
quince dias siguientes a la recepcion de la denuncia o querella, solicitara
al juez de control, mediante escrito motivado, su desestimacion, cuando
el hecho no revista caracter penal o cuya accion esta evidentemente
prescrita, o exista un obstaculo legal para el desarrollo del proceso. Se
procedera conforme a lo dispuesto en este articulo, si luego de iniciada
la investigacion se determinare que los hechos objeto del proceso
constituyen delito cuyo enjuiciamiento solo procede a instancia de parte
agraviada”.

Por su parte, el articulo 302 ejusdem, prescribe:

“Articulo 302. Efectos. La decision que ordena la desestimacion, cuando
se fundamente en la existencia de un obstaculo legal para el desarrollo
del proceso, no podra ser modificada mientras que el mismo se
mantenga. El juez, al aceptar la desestimacion, devolvera las actuaciones
al Ministerio Puablico, quien las archivara. Si el juez rechaza la
desestimacion ordenard que prosiga la investigacion. La decision que
declare con lugar la desestimacion sera apelable por la victima, se haya o
no querellado, debiendo interponerse el recurso dentro de los cinco dias
siguientes a la fecha de publicacion de la decisién”.

Sobre la institucion procesal in comento, es perfectamente factible discernir dos
criterios completamente opuestos, disimiles, que valen la pena resumir en los siguientes
términos:



En primer lugar, un sector afirma que la desestimacion de la denuncia o querella es
un acto conclusivo de la investigacién, pues representa una forma de ponerle término al
procedimiento ordinario una vez iniciada las indagaciones.

No obstante, un segundo criterio valido, argumenta vehementemente, que dicha
figura no funge como un acto conclusivo de la investigacion, no s6lo porque no esté
regulada como tal en el CODIGO ORGANICO PROCESAL PENAL, sino porque cuando es
solicitada, el Fiscal del Ministerio Publico no ha iniciado siquiera la investigacion, y por
tanto, no existe investigacion que concluir.

En lo particular, creemos realmente que la desestimacion tiene fuerza para ponerle
fin al proceso; no obstante, dicha conclusion supone descartar las dos posiciones anotadas
supra. Valga advertir, que estas lineas no tienen como propdsito enredar mas de lo debido
esta particular figura; mas bien tratamos de justificar el sentido de su instauracion, una
institucion, que por sus efectos (articulo 302) no tiene — como se vera — légica alguna.

En efecto, una vez recibida una denuncia o querella, el Ministerio Publico tiene la
obligacion legal de darle inicio a la investigacion, ello es asi segun lo dispuesto en el
articulo 300 del CODIGO ORGANICO PROCESAL PENAL, norma que establece textualmente:

“Articulo 300. Inicio de la investigacion. Interpuesta la denuncia o
recibida la querella, por la comision de un delito de accion publica, el
fiscal del Ministerio Publico, ordenard, sin pérdida de tiempo, el inicio
de la investigacion, y dispondra que se practiquen todas las diligencias
necesarias para hacer constar las circunstancias de que trata el articulo
283. Mediante esta orden el Ministerio Pablico dara comienzo a la
investigacion de oficio. En caso de duda razonable sobre la naturaleza
del hecho denunciado, el Fiscal del Ministerio Publico Procedera
conforme a lo establecido en el encabezado del articulo 301”. (Resaltado
nuestro)

Ahora bien, luego de iniciada la investigacion, el Fiscal del Ministerio Publico, una
vez percatada la materializacion de uno de los escenarios establecidos en el citado articulo
301 del Copico ORGANICO PROCESAL PENAL, debera solicitar la desestimacion, pero dicha
solicitud — y he aqui lo neurdlgico del asunto — sélo podré hacerlo si desde el momento en
que se inicio la investigacion no han trascurrido mas de quince dias.

En efecto, los quince dias que establece el articulo 301 del CopIGO ORGANICO
PROCESAL PENAL, es un lapso dentro del cual el Ministerio Publico podra solicitar la
desestimacion; pasados éstos, no es susceptible de ser solicitada por extemporanea. Ahora
bien, su presentacion fuera del lapso no implica, Unicamente, su extemporaneidad (0o como
sostienen otros, que si se solicita luego de los quince dias se debe notificar a la victima).
Consideramos que los quince dias a los que alude la norma, simplemente representan un
lapso que el legislador consider6 como suficiente para que el Fiscal del Ministerio Publico
recabe los elementos necesarios para poder fundamentar su solicitud. Por ello, también
descartamos la opinion de aquellos que consideran que la desestimacion tiene lugar cuando
no se ha iniciado la investigacion; dicha vision es errada, y no sélo sobre la base de lo



dispuesto en el articulo 300 del CopIGO ORGANICO PROCESAL PENAL, que impone la
obligacion perentoria de iniciar la investigacion, sino porque para que el fiscal pueda
determinar que los hechos no son tipicos (primer supuesto que alberga el articulo 300 del
Cédigo Adjetivo Penal) debe necesariamente indagar e investigar®.

Sobre el segundo supuesto (entiéndase: la prescripcién de la accion penal), mucho
mas notorio es el caso, pues para determinar tal circunstancia siempre sera menester
motorizar actividades de indagacion, o al menos se le debe preguntar al imputado si
renuncié o desea renunciar a ella’.

No obstante, valga advertir que el articulo 300 del CoDIGO ORGANICO PROCESAL
PENAL, establece que en caso de duda razonable sobre la naturaleza del hecho denunciado,
el Fiscal del Ministerio Publico desestimara la denuncia o querella. Al respecto hay que
denunciar la vision errada del legislador cuando consider6 que la duda razonable es
suficiente — sin necesidad de investigacion — para desestimar una denuncia. Consideramos
gue unicamente en aquellos casos donde resulta evidente que el hecho no es tipico, puede
plantearse la desestimacion, aunque claro, luego de estudiar los efectos que establece el
articulo 302 ejusdem, podremos discernir que aun en tales supuestos, la figura en
comentario es improcedente.

Pero puede llegarse a pensar, que las indagaciones para determinar lo antes
mencionado no son necesariamente ordenadas mediante una orden fiscal, o al menos, no
con posterioridad a la orden de inicio de la investigacion. Tal criterio lo descartamos por
completo, pues cualquier actividad destinada a determinar el hecho punible o a su autor, es
considerada como un acto de investigacion, y de ser realizadas sin la orden del
representante del Ministerio Publico, o si ordenadas por éste, no se dejé constancia del
inicio de la investigacion®, no sélo se le impone al juez el deber de desecharlas, sino algo
aun peor: en caso de resultar el hecho un delito, o demostrarse que no esta prescrito, tales
diligencias de investigacion no podrén ser tenidas en cuenta para fundar un acto conclusivo,
por haber sido obtenidas al margen de las previsiones legales.

Finalmente, si el Fiscal del Ministerio Publico determind que existe un obstaculo
legal para el desarrollo del proceso, tampoco podra desestimar la denuncia o querella, y las

1 A menos que sea un caso muy evidente, pero ello no es la regla, sobre todo si se trata de una estafa, 0 esos
delitos que requieren al menos un minimo de investigacion para determinar en qué articulo encuadra la
conducta, por ejemplo, todos aquellos delitos que para su demostracidn requieren de una experticia..

2 Tal posibilidad la encontramos en el articulo 48 ordinal 8° que establece “La prescripcion, salvo que el
imputado renuncie a ella”. Ademas, ya es doctrina reiterada del Tribunal Supremo de Justicia, al referir que
“la prescripcién es renunciable y por ello nunca opera de oficio, sino que debe ser alegada por la parte”, o si la
prescripcién ha transcurrido por “causas imputables al 6rgano jurisdiccional, ya que si la dilacion es atribuible
al reo, el lapso extintivo no corre”, y por tanto el Fiscal del Ministerio Publico debe siempre investigar cuando
observe que la accion puede estar prescrita. (Sentencia de fecha 25 de junio de 2001. Ponente Cabrera
Romero).

% Lo que es un imperativo legal del articulo 300 del Cédigo Orgénico Procesal Penal, que establece, entre
otras cosas, que una vez interpuesta la denuncia o recibida la querella por la comisidn de un delito de accion
publica, el fiscal del Ministerio Publico ordenard, sin pérdida de tiempo, el inicio de la investigacion,
mediante la cual dard comienzo a la investigacion de oficio.



razones las explicaremos al momento de abordar la problematica respecto a los efectos de
la figura in comento.

Otro aspecto que queremos dilucidar, es el problema de entender que la
desestimacion de una querella no es posible por cuanto ya ha habido un pronunciamiento
judicial anterior respecto a su admisién. En este sentido, disentimos totalmente de tal
hipdtesis, pues la admision de la querella, en absoluto, toca aspectos sobre tipicidad o
prescripcion. Los requisitos para que un juez admita la querella en nada se relacionan con
los supuestos de la desestimacion, pues para admitir aquella solo se tienen en cuenta
aspectos de forma*,

* El reconocido abogado José Luis Tamayo, profesor universitario y asesor de la Asamblea Nacional en la
reforma del Codigo Orgéanico Procesal Penal, sostiene en su Gltima obra titulada “Manual practico comentado
sobre la reforma del Cddigo Organico Procesal Penal” lo siguiente: “...procede sefialar que de esta disposicion
se colige claramente que el juez de juicio estd irremediablemente obligado a admitir la acusacion si ésta
cumple, por supuesto, con todos los requisitos formales, y no le esta dado al juez citar al acusado previamente
antes de admitir la acusacion, lo que es una practica incorrecta ... citar previamente al acusado antes de
admitir la acusacion, choca con lo preceptuado por la norma, por lo que resulta ilegal, segin opinamos, tal
manera de actuar ... citar previamente al acusado para que exponga lo que estime conveniente antes de que el
juez de juicio se pronuncie acerca de la admision de la acusacion constituye una evidente violacién del debido
proceso, porque, eventualmente, el acusado podria plantear, extemporaneamente, una defensa o excepcion
para impedir la admisién de la acusacidn, lo cual no esta legalmente previsto...” (Pag. 232-233.) No esta de
mas acotar que en conversacion personal con el mencionado autor, me expresé que lo citado se aplica
perfectamente al caso que nos ocupa, es decir, a la querella por delitos de accion publica. En el mismo orden
de ideas, el abogado Eric Pérez Sarmiento nos indica que: “...El juez de control sélo puede declarar de plano
la inadmisibilidad de la querella, cuando de la mera redaccién de los hechos descritos en ella se aprecie que
éstos no son tipicos ... Pero es obvio que no puede el juez, al momento de considerar la admisibilidad de la
querella, entrar a establecer la existencia 0 no de los hechos imputados o prejuzgar acerca de la intencién de
las partes de cometerlo o sobre elementos de antijuricidad que requieran prueba ... En ningn caso podra el
juez de control subrogarse de oficio en las defensas que pudiere tener el querellado ... También podra el juez
de control desestimar de plano la querella si ... se aprecia de manera evidente que ha prescrito la accion penal.
Si hubiese dudas ... es mejor admitir la querella...” (Eric Pérez Sarmiento. Comentarios al Cddigo Organico
Procesal Penal. 4° edicion. Editorial Vadell Hermanos editores.) Opinidn que comparto sélo parcialmente ya
que considero que el Juez de Control, ain observando que el delito imputado en la querella esté prescrito,
debe admitirla, puesto que el Codigo Orgéanico Procesal Penal no indica que el Juez debe hacer analisis de
este tipo para rechazar la querella y ademas, el procedimiento establecido por el legislador es que el Juez, una
vez admitida la querella, la enviara al Fiscal del Ministerio Publico, quien seré el legitimado legalmente para
analizar si el delito esta prescrito. El Juez no debe hacer anélisis de fondo para admitir o no la querella, ni
siquiera puede rechazarla cuando observe que el hecho no reviste caracter penal. Esto es una funcion del
Ministerio Pablico que de ser usurpada por el juez constituiria un acto de autoridad, al margen de la ley y que
comprometeria su imparcialidad y la transparencia en el cumplimiento de su funcién de administrar justicia
con estricto respeto, subordinacion y apego a la ley. Ya muchas veces el profesor Carmelo Borrego nos ha
indicado que para entender el Estado de Derecho se debe entender a la funcién publica sometida a reglas de
actuacion, o como diria Brewer Carias “a la legalidad”. Ambos autores sefialan que el Poder Publico esta
sometido a la Constitucion, las leyes y al control constitucional, y Carmelo agrega que hay que convencerse
de que no es sélo la mera legalidad en los términos expuestos por la Constitucidn, sino que en materia penal
es indispensable sostener la estricta legalidad (citando el autor palabras de Ferrajoli), pues ello tiene que ver
con la validez de las instituciones y la preservacion de la necesidad, pertinencia, proporcionalidad y seguridad
juridica como aspectos pilares del Estado de Derecho y todos los organismos del Poder Pablico y en general,
los distintos sectores del Estado, del Pais, de la Nacidn han de plegarse a estos designios. Concluye el
profesor Borrego que lo que se busca es crear un ambiente donde no haya posibilidad a las actitudes que con
frecuencia se ajustan al margen de los valores de la justicia y que se contraponen a su real desenvolvimiento y
considera primordial que, tanto el Fiscal del Ministerio Pldblico como conductor de las indagaciones
preliminares, asi como el Juez del Control, tendran que realizar su trabajo con el méas estricto apego a la



Como corolario de todo lo expuesto supra — independientemente de que el criterio
de quienes suscriben estas lineas sea compartido — es perfectamente posible detectar lo
injustificado de esta figura procesal. En efecto, el simple estudio de los efectos que produce
la desestimacion, delata una institucion sin sentido, o por lo menos, ajena a los
requerimientos basicos del sistema.

Il. EFECTOS DE LA DESESTIMACION

El articulo 302 del Cddigo Adjetivo Penal establece como efecto general de la
desestimacion el archivo de las actuaciones. Ahora bien, ¢a qué archivo se refiere el
legislador?. Nosotros no pudimos encontrar una respuesta razonable a tal interrogante.

En efecto, descartamos el archivo establecido en el articulo 315 del CopIGO
ORGANICO PROCESAL PENAL®, pues la desestimacién entiende presupuestos y
circunstancias distintas a dicha institucion, ademas, necesario es advertir que el archivo
(entiéndase: como acto conclusivo) es temporal, es decir, en realidad no concluye con la
fase de investigacion, sino la suspende hasta tanto aparezcan nuevos elementos que sirvan
para la investigacion®.

Ahora bien, el Ministerio Publico tiene la facultad de desestimar una denuncia o
querella cuando:

1) El hecho no revista caracter penal;

2) Cuando la accion esté evidentemente prescrita;

3) Cuando exista un obstaculo legal para el desarrollo del proceso.

4) Cuando el hecho objeto del proceso constituye delito cuyo enjuiciamiento
procede a instancia de parte.

Veamos cada supuesto de desestimacion por separado y tratemos de buscarle un
sentido a sus efectos.

legalidad y dar abrazada especial a todo lo concerniente al justo cumplimiento de las reglas y las garantias
ciudadanas desde el mismo comienzo de las investigaciones y que empefiarse en actuaciones fuera del marco
de la legalidad, conducira mas temprano o mas tarde a la impunidad o la injusticia. Precisamente, estas
consecuencias son las que el Codigo trata de evitar, para que las actuaciones de los funcionarios se ajusten a
las premisas del Estado de Derecho, el Estado de justicia y en definitiva al Estado constitucional y al Estado
de derechos humanos como méxima aspiracion escogida en Venezuela como férmula ideal del disefio
constitucional. Por ello el Juez no debe analizar la querella a mas de lo que la ley le permite. No le esta dado,
sino revisar los requisitos de forma de la misma, ya que cualquier otro analisis seria una flagrante violacion de
la norma procesal y del tan mencionado debido proceso.

® Articulo 315. Archivo fiscal. Cuando el resultado de la investigacién resulte insuficiente para acusar, el
Ministerio Publico decretara el archivo de las actuaciones, sin perjuicio de la reapertura cuando aparezcan
nuevos elementos de conviccion. De esta medida debera notificarse a la victima que haya intervenido en el
proceso. Cesara toda medida cautelar decretada contra el imputado a cuyo favor se acuerda el archivo. En
cualquier momento la victima podra solicitar la reapertura de la investigacion indicando las diligencias
conducentes.

® Claro, pensamos que el archivo del 315 del Cédigo Organico Procesal Penal, tiene su limite, y es
precisamente el momento de la prescripcion del delito, pero este es otro tema.



1) Cuando el hecho no revista caracter penal

Este primer escenario comporta mas bien una causal de sobreseimiento’, por lo
tanto, si el hecho no reviste caracter penal, ¢por qué desestimar procurando un archivo,
cuando puedo sobreseer definitivamente la causa?. Sobre todo, si se toma en cuenta que tal
figura (archivo) no estd regulada detenidamente en ninguna otra norma del CODIGO
ORGANICO PROCESAL PENAL, y de creerse que se trata del archivo del 315 ejusdem,
entonces mucho menos tendra sentido su decreto, pues la causa se podra reabrir, y bien
sabido es que luego de determinarse que unos hechos no revisten caracter penal, nos
preguntamos ¢qué otros elementos hardn cambiar tal circunstancia?, la respuesta es:
ninguno.

2) Cuando la accion esté prescrita

Sobre este inciso convenimos completamente en lo acotado en el apartado
precedente: se trata mas bien de una causal de sobreseimiento.®

3) Que exista un obstaculo legal para el desarrollo del proceso
¢ Cudles son esos obstaculos?. ElI Cédigo Organico Procesal Penal, establece en su Libro
Primero, Titulo I, Capitulo 11, los obstaculos al ejercicio de la accién penal. Analicemos
someramente cada uno de los supuestos:
1. La existencia de la cuestion prejudicial.
No tiene sentido desestimar ante tal circunstancia, pues el efecto de archivo es

totalmente distinto a la solucién que establece el propio CODIGO ORGANICO PROCESAL
PENAL, en el articulo 35, referido a la “prejudicialidad civil”®

" El articulo 318 del Cédigo Orgéanico Procesal Penal, establece como causal de sobreseimiento, que el hecho
imputado no sea tipico, es decir, que no revista caracter penal.

® El articulo 318 del Cédigo Orgénico Procesal Penal, establece como causal de sobreseimiento la extincion
de la accién penal, y a su vez, el articulo 48 ejusdem, menciona a la prescripcién como una causa de extincion
de la accion.

® Articulo 35. Prejudicialidad civil. Si la cuestion prejudicial se refiere a una controversia sobre el estado civil
de las personas que, pese a encontrarse en curso, aun no haya sido decidida por el Tribunal Civil, lo cual
deberad acreditar el proponente de la cuestion consignando copia certificada integra de las actuaciones
pertinentes, el juez penal, si la considera procedente, la declarard con lugar y suspenderd el procedimiento
hasta por el término de seis meses a objeto de que la jurisdiccion civil decida la cuestion. A este efecto,
debera participarle por oficio al juez civil sobre esta circunstancia para que éste la tenga en cuenta a los fines
de la celeridad procesal. Si opuesta la cuestidn prejudicial civil, ain no se encontrare en curso la demanda
civil respectiva, el juez, si la considera procedente, le acordara a la parte proponente de la misma, un plazo
que no excederd de treinta dias hébiles para que acuda al tribunal civil competente a objeto de que plantee la
respectiva controversia, y suspendera el proceso penal hasta por el término de seis meses para la decision de
la cuestion civil. Decidida la cuestién prejudicial, o vencido el plazo acordado para que la parte ocurra al
tribunal civil competente sin que ésta acredite haberlo utilizado, o vencido el término fijado para la duracion
de la suspension, sin que la cuestion prejudicial haya sido decidida, el tribunal penal revocara la suspension,
convocara a las partes, previa notificacion de ellas, a la reanudacion del procedimiento, y, en audiencia oral,



2. Lafalta de jurisdiccion. (Tiene su solucion en el articulo 54 y siguientes)

Ella s6lo es declarada a instancia de parte, por ello el Ministerio Publico no podra
desestimar por esta causal, y mucho menos si sus consecuencias son el archivo de las
actuaciones. La solucion en aquellos supuestos donde se vea controvertida la jurisdiccion
de determinada autoridad judicial, ve refugio en los articulos 54 y siguientes del CODIGO
ORGANICO PROCESAL PENAL', ademas de estar regulada en otras leyes especiales, como
por ejemplo, la LEY ORGANICA PARA LA PROTECCION DEL NINO Y DEL ADOLESCENTE, el
CODIGO DE JUSTICIA MILITAR, etc..

3. La incompetencia del Tribunal.
Sobre la incompetencia, es l6gico pensar que una desestimacion no tiene, en lo

absoluto, procedencia en tales supuestos. EI modo de dirimir la competencia esta regulada
en el capitulo V del CoDIGO ORGANICO PROCESAL PENAL™M.

resolvera la cuestion prejudicial ateniéndose para ello a las pruebas que, segun la respectiva legislacion, sean
admisibles y hayan sido incorporadas por las partes.

10 Articulo 54. Jurisdiccién penal. La jurisdiccion penal es ordinaria o especial.

Articulo 55. Jurisdiccién 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 Codigo y leyes
especiales, y de los asuntos penales cuyo conocimiento corresponda a los tribunales venezolanos segun el
Cadigo Penal, los tratados, convenios y acuerdos internacionales suscritos por la Republica.

La falta de jurisdiccion de los tribunales venezolanos sera declarada, a instancia de parte, por el tribunal que
corresponda, segun el estado del proceso. La decision serd recurrible para ante el Tribunal Supremo de
Justicia en Sala Politico-Administrativa.

1 El cédigo Orgénico Procesal Penal contiene normas que regulan el modo de dirimir la competencia, y
ninguna de ellas trae como consecuencia el archivo de las actuaciones. Dichas normas son las siguientes:
Articulo 77. Declinatoria. En cualquier estado del proceso el tribunal que esté conociendo de un asunto podra
declinarlo, mediante auto motivado, en otro tribunal que considere competente. En el caso a que se contrae el
Unico aparte del articulo 164, serd competente para continuar el conocimiento de la causa, el juez profesional
ante el cual ha debido constituirse el tribunal mixto. Articulo 78. Aceptacion. Cuando de acuerdo con el
articulo anterior, se hubiere declinado el conocimiento del asunto y el tribunal en el cual haya recaido la
declinatoria se considere competente, la causa serd conocida por éste sin que haya necesidad de resolucién
alguna acerca de la competencia de los tribunales intervinientes como consecuencia de la declinatoria. En este
caso las partes podrén, en la oportunidad correspondiente, oponer como excepcion la incompetencia del
tribunal. Articulo 79. Conflicto de no conocer. Si el tribunal en el cual se hace la declinatoria se considera a su
vez incompetente, asi lo declarard y lo manifestard inmediatamente al abstenido expresando los fundamentos
de su decisién. En la misma oportunidad expondra ante la instancia superior comin, que deba resolver el
conflicto, las razones de su incompetencia, y acompafara copia de lo conducente. De igual manera, el
abstenido informara a la referida instancia superior una vez que haya recibido la manifestacién del tribunal en
que declind. Entre tanto, se suspendera el curso del proceso en ambos tribunales, hasta la resolucién del
conflicto. Si no hubiere una instancia superior comin conocera el Tribunal Supremo de Justicia. Lo actuado
en contra de la regla referente a la suspension del proceso sera nulo. Articulo 80. Conflicto de conocer. Si dos
tribunales se declaran competentes para conocer de un asunto, el conflicto se resolvera en la forma dispuesta
en el articulo anterior. Articulo 81. Plazo. La declaratoria sobre la competencia del tribunal ante el cual se ha
declinado el conocimiento de un asunto o hubiere sido requerido para ello deberd pronunciarse dentro de los
dos dias siguientes a la solicitud respectiva. Articulo 82. Plazo para decidir. En las controversias de conocer,
la instancia a quien corresponda dirimirlas procedera dentro de las veinticuatro horas siguientes al recibo de
las actuaciones de los tribunales, con preferencia a cualquier otro asunto. Articulo 83. Facultades de las
partes. Las partes podran presentar, a los tribunales en conflicto, escritos, documentos y datos que consideren
conducentes para apoyar las diferentes posiciones en cuanto a la competencia. En ningln caso el ejercicio de



4. La accion promovida ilegalmente por las causas siguientes:
a. Cosa Juzgada.

Es causal de sobreseimiento®?, por lo tanto aplican las mismas consideraciones ya
mencionadas para la atipicidad y prescripcion.

b. Nueva persecucion contra el imputado, salvo los casos dispuestos en los
ordinales 1y 2 del articulo 20.

También es causal de sobreseimiento’®, por lo tanto aplican las mismas
consideraciones ya mencionadas para la atipicidad y prescripcion.

c. Cuando la denuncia, la querella de la victima, la acusacion fiscal, la
acusacion particular propia de la victima o su acusacién privada, se
basen en hechos que no revisten caracter penal.

Se reitera absurdamente en la primera causal de la desestimacion, la cual es una
genuina causa de sobreseimiento, por lo tanto aplican las mismas consideraciones ya
mencionadas para la atipicidad y prescripcion.

d. Prohibicion legal para intentar la accion propuesta.

Como por ejemplo, los delitos de instancia privada, cuyo refugio legal lo
encontramos en el articulo 25 del Codigo Adjetivo Penal. Ante tales circunstancias, es
inadmisible consentir el archivo fiscal al que hace alusién el articulo 315 ejusdem. Lo
procedente comportara la oportuna notificacion a la victima para que a su cargo
corresponda la motorizacion efectiva de la pretension penal. Otro supuesto ilustrativo,
abordado por Pérez Sarmiento, susceptible de ser subsumido en el inciso en estudio, es
cuando determinada norma juridica deroga de manera singular el caracter delictivo de
ciertos hechos concretos. Dicho supuesto supone una genuina excepcion de fondo, “pues
elimina la base normativa de la persecucion penal y obliga el sobreseimiento por exigencia
del principio de legalidad penal”.**

tal derecho paralizara el curso de la incidencia. Articulo 84. Decisidn. La decision sobre la incidencia se
dictara ateniéndose Gnicamente a lo que resulte de las actuaciones remitidas por los tribunales, salvo que falte
algun dato indispensable para decidir, en cuyo caso la instancia superior podra pedir se le remita dentro de las
veinticuatro horas siguientes. La decision se comunicara a los tribunales entre los cuales se haya suscitado la
controversia. Corresponde al tribunal declarado competente la notificacion inmediata a las partes de la
continuacion de la causa. Resuelto el conflicto, las partes no podran oponer como excepcion la competencia
del tribunal por los mismos motivos que hayan sido objeto de la decisién.

12 Articulo 318 del Cédigo Orgénico Procesal Penal, en su ordinal 3° establece expresamente a la cosa
juzgada como causal de sobreseimiento.

13 Como se menciond, el articulo 318 del Cédigo Orgénico Procesal Penal, en su ordinal 3° establece
expresamente a la cosa juzgada como causal de sobreseimiento. Como es sabido, la cosa juzgada, impide una
nueva persecucion.

14 pérez Sarmiento, Eric Lorenzo. “Comentarios al Cddigo Organico Procesal Penal”. Editorial Vadell
Hermanos. 2° edicién. Caracas. 1998.



e. Incumplimiento de los requisitos de procedibilidad para intentar la
accion.

Lo gque no conduce ni a la desestimacion, ni al sobreseimiento, pues la falta de dicho
requisito de procedibilidad no necesariamente acarrea el mencionado acto conclusivo, pues,
en el caso del antejuicio de mérito (como requisito de procedibilidad) lo que hara el Fiscal
del Ministerio Publico, por intermedio del FISCAL GENERAL DE LA REPUBLICA, €S presentar
la solicitud de enjuiciamiento, y no desestimar.

f. Falta de legitimacion o capacidad de la victima para intentar la accion.

Que sblo aplica en casos de querella, pero en todo caso no es competencia del
Ministerio Pablico determinarla, son supuestos cuyo analisis corresponde al juez de control
al momento de admitir la querella, y a parte de eso, no tiene sentido archivar, pues las
circunstancias nunca cambiarian.

g. Falta de capacidad del imputado.

La falta de capacidad del imputado es una causal de sobreseimiento, segin lo
establecido en el articulo 318 ordinal 2° del Cddigo Organico Procesal Penal, que
establece: “El hecho imputado no es tipico o concurre una causa de justificacion,
inculpabilidad o de no punibilidad” (Resaltado propio).

h. La caducidad de la accion penal.

Es un supuesto exclusivo para los delitos de accién privada, por lo tanto, no le
compete al Ministerio Publico resolver al respecto. Como ejemplo, tenemos el supuesto del
articulo 387 del Codigo Penal que establece: “Articulo 387.- En lo que concierne a los
delitos previstos en los articulos precedentes, el enjuiciamiento no se hara lugar sino por
acusacion de la parte agraviada o de su representante legal. Pero la querella no sera
admisible si ha transcurrido un afio desde que se realizé el hecho o desde el dia en que de él
tuvo conocimiento la persona que pueda promoverla en representacion de la ofendida. El
desistimiento no produce ningln efecto si interviene después de recaida sentencia firme”
(Resaltado nuestro).

i. Falta de requisitos formales para intentar la acusacion fiscal, la acusacion
particular propia de la victima o la acusacion privada, siempre y cuando
éstos no puedan ser corregidos, o no hayan sido corregidos en la
oportunidad a que se contraen los articulo 330 y 412

No tiene sentido alguno archivar la causa por medio de una desestimacion, pues en
el supuesto mencionado, es decir, cuando no puedan ser corregidos, 0 no hayan sido
corregidos los requisitos formales, las consecuencias es el sobreseimiento de la causa,
segun lo ordenado por el articulo 33 del Codigo Organico Procesal Penal, que establece:




“Efectos de las Excepciones. La declaratoria de haber lugar a las excepciones previstas en
el articulo 28, producira los siguientes efectos: (...) 4. La de los nimeros 4, 5y 6, el
sobreseimiento de la causa”.

5. La extincion de la accion penal.

De nuevo estamos ante un supuesto de sobreseimiento™, por lo tanto aplican las
mismas consideraciones ya mencionadas para la atipicidad y prescripcion.

6. El indulto

Que también es una causal de sobreseimiento, segin el numeral 4° del citado
articulo 33 del Cddigo Organico Procesal Penal, por lo tanto aplican las mismas
consideraciones ya mencionadas para la atipicidad y prescripcion.

Pero ello no se agota en lo ya mencionado, debido a que el tramite de los obstaculos
para el ejercicio de la accién penal, tiene su propia forma de tramitacion, dependiendo la
fase del proceso penal en que se planteen. Por ser la desestimacion una figura procesal
propia de la fase de investigacion, entonces tenemos que el trdmite de los obstaculos se
realizaran conforme lo establecido en el articulo 29 del Codigo Organico Procesal Penal,
que dispone:

“Articulo 29. Tramite de las excepciones durante la fase preparatoria.
Las excepciones interpuestas durante la fase preparatoria, se tramitaran
en forma de incidencia, sin interrumpir la investigacion y seran
propuestas por escrito debidamente fundado ante el juez de control,
ofreciendo las pruebas que justifican los hechos en que se basan y
acompariando la documentacién correspondiente, con expresa indicacion
de los datos de identificacion y direccion de ubicacion de las otras
partes. Planteada la excepcidn, el juez notificarad a las otras partes, para
que dentro de los cinco dias siguientes a su notificacion, contesten y
ofrezcan pruebas. La victima sera considerada parte a los efectos de la
incidencia, aun cuando no se haya querellado, o se discuta su admision
como querellante. Si la excepcion es de mero derecho, o si no se ha
ofrecido o dispuesto la produccion de prueba, el juez o tribunal, sin méas
tramite, dictara resolucién motivada dentro de los tres dias siguientes al
vencimiento del citado plazo de cinco dias. En caso de haberse
promovido pruebas, el juez convocara a todas las partes, sin necesidad
de notificacion previa, a una audiencia oral, que se celebrara dentro de
los ocho dias siguientes a la publicacion del auto respectivo. En esta
audiencia, cada una de las partes expondra oralmente sus alegatos y
presentara sus pruebas. Al término de la audiencia, el juez resolvera la
excepcion de manera razonada. La resolucion que se dicte es apelable
por las partes dentro de los cinco dias siguientes a la celebracion de la

1> Como ya hemos dicho, el articulo 318 del Cédigo Organico Procesal Penal, establece expresamente como
causal de sobreseimiento la extincion de la accién penal.



audiencia. El rechazo de las excepciones impedird que sean planteadas
nuevamente durante la fase intermedia por los mismos motivos”.

Y para cerrar, debemos acotar que, a parte de cada solucion indicada por nosotros en
caso de presentarse un obstaculo para el ejercicio de la accion, nuestro Cdodigo Adjetivo
Penal sefiala expresamente cada consecuencia, asi tenemos que:

“Articulo 33. Efectos de las Excepciones. La declaratoria de haber lugar
a las excepciones previstas en el articulo 28, producira los siguientes
efectos: 1. La del nimero 1, el sefialado en el articulo 35. 2. La del
namero 2, remitir la causa al tribunal que corresponda su conocimiento;
3. La del nimero 3, remitir la causa al tribunal que resulte competente, y
poner a su orden al imputado, si estuviere privado de su libertad. 4. La
de los nimeros 4, 5y 6, el sobreseimiento de la causa”

I11. CONCLUSION

La figura de la desestimacion no brinda seguridad juridica, por ser complicada,
contradictoria y poco desarrollada; por lo tanto, nuestra humilde recomendacion es que tal
figura sea desaplicada, y en su lugar se tome la solucién que cada supuesto merece.

Si bien se puede pensar que la norma que establece la desestimacién en algo
contribuye a la efectiva respuesta del Ministerio Publico, en la primera fase de nuestro
proceso penal, creemos que ello es s6lo una ilusion, pues los efectos de tal institucién
procesal no aportan mayor ventaja, ni para el afectado del delito, ni mucho menos para el
imputado. No esta dispuesto momento alguno para discutir la solicitud fiscal, pues apenas
se le da la posibilidad a la victima de recurrir de la decision del juez, pero en cuanto al
imputado, la figura no aporta nada; como imputado se debe preferir una decision judicial
que ponga fin al proceso con autoridad de cosa juzgada, a una decision que no entiende
mayor solucion que la de eterna duda.
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