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Imputacion, defensa y nulidad en la fase preparatoria del proceso penal son tres
grandes temas que hilvanamos y analizamos en su justa dimension. Mucho ya se ha escrito
sobre cada particular, pero sélo nos limitaremos a resaltar los aspectos de mayor
importancia que probablemente coadyuvaran en el crecimiento y confianza de nuestro
sistema de administracion de justicia penal.

No es extrafio que muchos de los casos sean resueltos a favor del “encausado” por
falta de pruebas, por vicios en la imputacién o por cualquier defecto que provoque
indefension; precisamente por ello nos abocamos a escribir sobre estos particulares puntos,
con la finalidad de resaltar ciertos criterios de importantisima relevancia para las siguientes
fases del procedimiento penal.

I. SOBRE LA FASE PREPARATORIA

Una vez recibida la denuncia, querella o haber tenido conocimiento de algin hecho
punible de accion publica, el Ministerio Publico tiene el deber de iniciar la investigacién
penal y ordenar -en detalle’- la practica de las diligencias conducentes al esclarecimiento de
los hechos®.

1 Si bien no es requisito para ser Fiscal del Ministerio Pablico, el tener conocimientos técnicos o cientificos
respecto al modo de realizacion de ciertas pericias, ello no es excusa para dejar en manos de los 6rganos de
investigaciones penales la direccion de la investigacion. En la practica, muchos Fiscales del Ministerio
Publico giran instrucciones genéricas a los drganos auxiliares de la investigacion penal, y dejan en sus manos
la préctica de las diligencias necesarias, con la excusa de que son los policias quienes tienen el conocimiento
de cdmo practicar ciertas pericias. Ello no es del todo falso, pero lo que queremos resaltar es que el Ministerio
Publico (abogado) es quien tiene el conocimiento de lo que se necesita para probar el cuerpo del delito y la
responsabilidad del autor con todas las circunstancias agravantes y atenuantes; por lo tanto, es el Fiscal del
Ministerio Pablico quien debe ordenar -en especifico-, las diligencias en esta primera fase del proceso penal,
pues sera él quien determine lo que en definitiva necesita para sostener la acusacion (o, defensa del imputado)
y no el 6rgano de policia de investigaciones. No se trata de saber como se realiza una pericia (lo que
corresponde a la policia de investigaciones), se trata de saber como probar una afirmacién (lo que corresponde
a los abogados). EI como adquirir la informacion y realizar las diferentes pericias corresponde saberlo a los



Es una atribucién constitucional® del Ministerio Ptblico ordenar y dirigir la fase de
investigacion, con la finalidad de buscar y asegurar los elementos de conviccion que le
serviran de fundamento para el acto conclusivo. Consiste precisamente en la recoleccion de
todas las fuentes de prueba que determinen la existencia o no de un hecho delictivo y a su
autor, para luego poder fundar una acusacion y el imputado su respectiva defensa; "se trata
de superar un estado de incertidumbre mediante la busqueda de todos aquellos medios que
puedan aportar la informacion que acabe con esa incertidumbre™* tanto de inculpacion
como de exculpacion.

MONTERO AROCA® nos dice que la fase preliminar cumple dos finalidades
basicas: por un lado, nos prepara para el juicio, y por otro, evita juicios indtiles; al referirse
a la preparacion del juicio, acota el autor que no debe entenderse sélo a la preparacion de la
acusacion, ya que también, y con la misma intensidad, se deben preparar los elementos
necesarios para la defensa del imputado®.

ROXIN’ ensefia que en el deber de la fiscalia de indagar en la averiguacion de los
hechos acaecidos, se tiene que reunir con el mismo empefio, tanto los elementos de cargo
como los de descargo, y sobre todo, tiene que procurarse la produccion de aquella prueba
cuya pérdida sea de temer (prueba anticipada).

Creemos que en esta etapa existe una cierta ignorancia respecto a lo que el
investigador trata de conocer, y una vez superada la incertidumbre y obtenido un cierto
grado de criminalidad objetiva, se podra intentar una acusacion. Se trata de una fase del

organismos de investigaciones penales, pero la labor argumentativa y contraargumentativa para triunfar en el
litigio convenciendo al juez, corresponde al Ministerio Publico (o defensa) mediante la elaboracion de
estrategias de investigacion con base al conocimiento del derecho procesal (que indica como probar) y del
derecho penal (que indica lo que hay que probar). La labor del Ministerio Publico est4 encaminada en saber
cudl es la informacidn que se necesita, la de los organismos policiales esta en llevarla a cabo. BORREGO nos
sefiala que el fiscal no ha de permitir que los funcionarios policiales actden por su cuenta y riesgo, debido a
que ello puede perjudicar ostensiblemente la prueba en el juicio. BORREGO, Carmelo. La Constitucién y el
Proceso Penal. Editorial Livrosca. Caracas, 2002, p. 243.

2 Otra caracteristica importante del inicio de esta fase es que s6lo es posible iniciar una investigacién penal
para investigar la comision de un hecho punible, lo que prohibe indagar la vida de un sujeto en particular para
saber si se encuentra involucrado con algun delito.

* Articulo 285, Ord. 3° de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, que establece como
atribucion del Ministerio Publico: "Ordenar y dirigir la investigacion penal de la perpetraciéon de los hechos
punibles para hacer constar su comisién con todas las circunstancias que puedan influir en la calificacion y
responsabilidad de los autores o las autoras y demas participantes, asi como el aseguramiento de los objetos
activos y pasivos relacionados con la perpetracion”.

* BINDER, Alberto. Introduccién al Derecho Procesal Penal. Ad-Hoc. Buenos Aires, 1999. Segunda Edicion
actualizada y ampliada. Pagina. 214.

> MONTERO MOCA, Juan. Principios del proceso penal. Tirant lo blanch. Valencia. 1997. P4gina 60.

® Lo que refuerza el articulo 285 de la Constitucién de la Republica Bolivariana .de Venezuela, al establecer
que el Ministerio Publico debe “Garantizar en los procesos judiciales el respeto a los derechos y garantias
constitucionales, asi como a los tratados, convenios y acuerdos internacionales suscritos por la Republica”
ademds de la “celeridad y buena marcha de la administracion de justicia, el juicio previo y el debido proceso”.
Dicha norma tiende a aminorar la gran diferencia que existe entre el Ministerio Publico y el imputado en la
fase preparatoria, pues el primero cuenta con todo el poder de persecucion del Estado.

"ROXIN, Claus. Derecho Procesal Penal. Editores del Puerto. Buenos Aires, 2000. Pagina 300.



procedimiento donde el titular de la accion penal pablica debe ordenar todo la conducente
para esclarecer los hechos investigados, para la cual tendré a su disposicion todo un arsenal
de recursos del Estado para lograr su cometido.

En la fase de investigacion, debemos resaltar, lo que el Ministerio Publico realiza es
una actividad instructora de caréacter preeminentemente no jurisdiccional®, que, a pesar que
las diligencias practicadas no tienen eficacia probatoria®, los actos que se realizan son
"actos de investigacion”, que buscan "fuentes de prueba”, o como los llama el Cédigo
Organico Procesal Penal, "elementos de conviccién™'?; no obstante, durante su realizacion

se deben otorgar todas las garantias, entre ellas, obviamente, la defensa.

En nuestro Estado de Derecho, el juzgamiento de una persona a resultas de la cual
puede perder su libertad, esta regulado por un conjunto de principios y garantias acogidos
histéricamente, que tienen por finalidad proteger a los ciudadanos de las arbitrariedades
cometidas a lo largo de la historia por el poder penal del Estado™. Por ello hemos llegado a

® En este sentido el profesor BORREGO nos ensefia cuestionando que: "Cabe preguntar si todas las
actuaciones del proceso penal venezolano actual son judiciales. En este sentido, la respuesta es muy sencilla y
habra que responder con un rotundo no, dado que existe una fase (preparatoria) que no regenta el juez (como
si sucedia con el otrora Cddigo de Enjuiciamiento Criminal) y los actos que se producen alli no alcanzan la
categoria de acto procesal, sino mas bien se trata de una actividad encaminada a formar los elementos
indispensables para que el Fiscal formule la acusacion (actividad pre-procesal); en todo caso, el Unico
supuesto en que puede hablarse de un acto procesal strictu sensu es a partir de la intervencion del juez de
control, tal podria ser el caso de los adelantos (de prueba, las emisiones de 6rdenes de allanamiento,
inspeccidn, reconocimientos (individuos y de voces), nombramiento de defensor o cualquier otro sefialado
especificamente por la ley procesal” (La Constitucién... Ob. Cit.,- p. 338). EI mismo autor, en su anterior
obra: Nuevo Proceso Penal. Actos y Nulidades Procesales, Editorial Livrosca, Caracas, 1999, p. 66, manifestd
que: "De hecho dentro de las facultades o atribuciones del Fiscal esta la de dirigir la investigacion de los
hechos y de la policia de investigaciones, ordenar y supervisar las actuaciones de éstos y, ademas, formular la
acusacion y ampliarla, cuando haya lugar (articulo 105), a diferencia de lo que se daba en el Cddigo de
Enjuiciamiento Criminal virtualmente derogado, donde la instruccion era guiada por el juez y los auxiliares
actuaban en nombre de éste; visto asi el asunto, pareciera que tales labores del fiscal se encuentran fuera del
tramite procesal y, por consiguiente, estos actos no son meramente procesales. Pero, ya en el libro segundo a
proposito del procedimiento ordinario, lo primero que se observa es una etapa llamada preparatoria del juicio
oral y publico, mediante la investigacién de la verdad y recoleccion de todos los elementos de conviccion para
fundar la acusacidn, lo que pareciera confundirse con la actividad del juicio, cuando en realidad no es asi. Si
se interpreta tanto el dispositivo sobre las atribuciones del fiscal como las normas generales sobre la fase
preparatoria, habria que concluir que no es una actividad judicial propia, sino que serd una labor necesaria
para que se produzca el encausamiento o no (presentacién de la acusacién, solicitud de sobreseimiento) que
tendra al final, sea en los actos conclusivos de las indagaciones (capitulo 1V) o sea en la fase intermedia
(Titulo 1), la concrecion como acto procesal, salvo el caso de la prueba anticipada y la actividad dispuesta
para la aplicacién de las medidas preventivas o cualquiera de las otras peticiones y excepciones que las partes
formulen y que en todo momento, han de ser vistas por un juez de control de las indagaciones. También puede
contarse lo relativo a la aplicacion del principio de oportunidad, en estos supuestos cobra relevancia el
gjercicio judicial y los actos ejecutados adquieren este caracter y mas cuando ellos eventualmente pudieran
incidir en el transcurso del debate, de resto no existe acto procesal desde la perspectiva jurisdiccional. Sin
embargo, a pesar de que las indagaciones procesales preliminares son actividades con incidencia procesal,
debido a que se vinculan al proceso por vias directas o indirectas, no se puede discutir que su conformacion y
naturaleza es esencialmente publica".

% Con excepcion de las pruebas anticipadas.

19 Sobre ello nos referiremos més adelante.

1 Tal como lo sefiala FERRAJOLI, citado por BINDER, dichos principios y garantias no nacen sélo por una
razdn ética o moral, nacen y se nutren de un acumulado de memoria que constituye una fuerza social de



imponer limites al poder de juzgar y encarcelar. Desde FERRAJOLI, esos limites son
conocidos como “sistema de garantias”, orientadas a la contencion de la violencia y
arbitrariedad en la fase de indagacion {principalmente), pues fueron pensados para que
funcionen dentro del proceso de cognicién®?. Uno de esos principios es el derecho a la
defensa.

En tal sentido, nuestro proceso penal y, en fin, todo proceso penal, esta disefiado
para reconstruir los hechos mediante juicios de valor, basados en procedimientos
cognoscitivos (fase de investigacion) expuestos a controles objetivos y racionales,

realizados mediante "reglas de juego" que garanticen la "verdad procesal"**.

El proceso penal tiene como Unica justificacion el encontrar la verdad, pero la
verdad s6lo como correspondencia -lo mas aproximadamente posible en su motivacion- a
las normas fijadas legalmente; es decir, la verdad puede buscarse de cualquier modo, salvo
los limites impuestos para su busqueda, pues en un Estado de Derecho, la basqueda de la
verdad no es un fin absoluto ya que esta rodeada de limites, por ello regulamos el ingreso y
utilizacion de la informacion al proceso™, y la regulamos pues el juez le asignara valor de
verdad al relato extraido del juicio y ello, una vez firme, nada lo cambiara. De eso tratan las
reglas de prueba, para que dicho acto de imperium tenga el menor margen posible de error
y arbitrariedad.

La averiguacion de la verdad, como base para la administracion de justicia penal,
constituye una meta general del procedimiento, pero ella cede, hasta tolerar la eventual
ineficacia del procedimiento para alcanzarla, frente a ciertos resguardos para la seguridad
individual que impiden arribar a la verdad por algunos caminos posibles, refiidos por el
concepto de Estado de Derecho™. La busqueda de la verdad es un ideal politico del sistema
de Administracion de Justicia Penal, genérico y relativo, que no siempre puede ser
alcanzado®®, lo que no implica que el proceso penal haya dejado de cumplir su objetivo,
“alcanzar la paz juridica"!’ otorgandole una solucién al conflicto social mediante sentencia
motivada. Afirma MAIER que el proceso penal es un método regulado (no libre) para
averiguar la verdad respecto a la imputacion'® (la verdad objetiva), por cuanto se han

envergadura. Es el garantismo quien hunde sus raices en este suelo y se entronca con corrientes profundas y
antiguas vinculadas al humanismo. Alberto BINDER en: El incumplimiento de las formas procesales. Ad-
Hoc, 2000, p. 57.

12 Alberto, BINDER. El incumplimiento de las formas procesales. Editorial Ad-Hoc. Buenos Aires, 2000, p.
58.

3 FERRAJOLLI: Derecho y Razén. Trotta. Madrid, 1995. P4g. 43, citado por BINDER.

4 Dice BINDER que el sistema de garantias funciona sobre la base del binomio "verificable-verificacion”
provistas de condiciones rigurosas, Asi pues, la teoria del delito regula lo concerniente a lo verificable del
hecho punible, la teoria del juicio fija las condiciones de verificacion, y regular el ingreso y utilizacion de la
informacion corresponde a la teoria de la prueba.

> MAIER, Julio. Derecho Procesal Penal. Fundamentos. Segunda Edicién. Editores del Puerto. Buenos Aires,
1999, p. 664.

18| a verdad material o real "no es mas que un fantasma que, en forma ideal, recorre todo el procedimiento
penal, pero que, sin embargo, cede continuamente ante valores superiores establecidos por el orden juridico"”
(MAIER. Ob. Cit., p. 875).

7 para profundizar sobre los objetivos del proceso penal, recomendamos la lectura del capitulo 1.2 de Julio
MAIER. Ob. Cit.

'8 Ob. Cit. P4g. 858.



excluido tanto relativa como absolutamente ciertos métodos para buscar dicha verdad®®,
pues muchos estan prohibidos y otros deben realizarse segun la ley procesal. Asi concluye
MAIER?, diciendo que a la verdad sélo se llega mediante los medios y en la forma que la
ley permite.

Por todo lo dicho, concluimos necesariamente que las reglas de prueba limitan la
adquisicion de la verdad durante la fase de investigacion, y tales limites los percibimos por
dos razones. En primer lugar, porque la experiencia histérica?* nos ha ensefiado que ciertas
formas resultan ser las més idéneas y confiables para ingresar la informacion al proceso; en
segundo lugar, relacionado con la intensidad de dichos limites, pues mientras la actividad
de adquisicién de informacién se vaya acercando al imputado o a su vida intima, los limites
seran mas estrictos. Y en ello reflexionamos siguiendo a BINDER?, en el sentido de ‘que
para buscar la verdad no se necesitan reglas procesales, pues tales reglas limitan su
busqueda.

Para encontrar la verdad objetiva durante la fase preparatoria se necesita de una gran
capacidad operativa para citar testigos, disefiar estrategias de investigacion o técnicas de
indagacion, del empleo de la tecnologia para recolectar muestras, hacer experticias, en fin,
contar con personal con habilidades técnicas, cientificas y hasta cierta agudeza y
experiencia. Por el contrario, las técnicas probatorias limitan toda la capacidad ya
mencionada en el sentido que no permiten el ingreso de todo tipo de informacion al
proceso, pues antes deben verificarse ciertos requisitos que precisamente son los que
limitan la labor de "busqueda de la verdad". Sobre el punto, volveremos al analizar la
nulidad en la primera fase del procedimiento ordinario de nuestro proceso penal.

Il. IMPUTACION

Tal y como se preciso antes, toda investigacion penal puede iniciarse conforme tres
modos de proceder: por denuncia, querella o de oficio (notitia criminis). En cualquiera de
estos casos, el representante del Ministerio Publico dictard la correspondiente orden de
inicio de la investigacion y ordenard la préctica de todas las diligencias que considere
pertinentes a los efectos de precisar la ubicacion, identificacion y preservacion de las
fuentes de prueba®. Es preciso advertir que en esta primera fase puede o no existir
imputado determinado.

9 MAIER. Ob. Cit. P4g. 703.

20 Ob. Cit. P4g. 705.

2! Siguiendo a CLARIA OLMEDO. Tratado de derecho procesal penal. Tomo IlI, p. 241.

22 BINDER. El incumplimiento... Ob. Cit. P4g. 59.

%% El maestro Manuel MIRANDA ESTRAMPES sefiala acertadamente: “Las fuentes de prueba son elementos
de la realidad, que existen con independencia del proceso y son anteriores al mismo. Se trata de un concepto
metajuridico o extrajuridico que solamente producira consecuencias juridicas cuando el proceso se inicie. Por
el contrario, los medios de prueba Unicamente existen en el proceso, su nacimiento depende del nacimiento
del propio proceso, y consisten en la actividad procesal que es preciso desplegar para incorporar la fuente al
proceso”. (MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. La minima actividad probatoria en el proceso penal. J.M.
Bosch Editor. Barcelona, Espafia, 1997, pp. 133 y 134). Como corolario de lo anterior, imperioso es concluir
que todo medio de prueba funge como el mecanismo idéneo para trasladar las fuentes de prueba al proceso.
Pero no solo eso, las disertaciones anteriores ayudan a diferenciar los actos de investigacion de los actos de
prueba. En efecto, la fase de instruccién o investigacion tiende a un Gnico proposito: encontrar las fuentes de



Cuando no exista imputado determinado, puede no haber mayores inconvenientes
respecto al derecho a la defensa®®, pero al contar la investigaciéon con un sujeto
determinado, nace a su lado el derecho a la defensa, y es por ello que nuestra siguiente tarea
sera la de precisar cuando un sujeto debe ser considerado imputado a la luz de la ley, la
doctrina y jurisprudencia.

MOMENTO DE LA IMPUTACION

Durante el desenvolvimiento de la fase de investigacion, el representante del
Ministerio Publico podré toparse con la presencia de sujetos vinculados con los hechos
objeto de la pesquisa, bien como testigos o bien como victimas. Respecto a los testigos,
estos incluso pueden llegar a ser luego imputados®, o ellos mismos, o las victimas, aportar
datos que sefialen a otro como autor o participe en el hecho delictivo. Tales datos son los
que permitirdn al Ministerio Publico determinar si una persona es o no imputado. Ahora
bien, neuralgico es dilucidar el momento en que determinado sujeto es susceptible de
ostentar tal condicion (entiéndase: como imputado).

Lo primero que debemos dejar claro es que no hay necesidad de un acto formal -
concreto o directo- emanado del Ministerio Publico que atribuya a determinado sujeto la
comision de un hecho punible, pues la imputacion viene dada por un acto de procedimiento
que sefiale a una persona como autora o participe de un delito®®. Asi pues, el Tribunal
Supremo de Justicia®” ha sostenido que la imputacién puede configurarse conforme los
siguientes criterios:

prueba suficientes para que puedan ser aportadas ulteriormente por las partes en el proceso. Los actos de
prueba suponen el traslado efectivo de los elementos de conviccidn al proceso, y fungen como mecanismos
idéneos para manifestar su relevancia en el mismo.

¢ Aunque la Sala Constitucional ha sostenido, que, como excepcion, en casos de drogas y a los efectos del
anticipo de prueba que: “en caso que no exista un imputado individualizado, (...) el Juez de Control debera
citar a un defensor puablico, quien tendra el deber de asistir al lugar fijado y ejercer el control de la prueba.
Con ocasién de ello, esta Sala hace notar que el acta levantada sélo persigue dejar expresa constancia
objetivamente de lo incautado, por lo que se precisa, que al estar vinculado esa constancia sélo con la
corporeidad del delito, m&s no en la parte subjetiva del mismo, un defensor pablico puede asistir, pero sdlo en
los casos en que no exista imputado, para ejercer ese control de la prueba”. (Sentencia del 04-11-02, con
ponencia del Magistrado Antonio GARCIA. Exp. 01-1116).

% El profesor BORREGO nos aclara que: "La palabra imputado como tal sélo encierra el hecho de causacion
gue se materializa con el hecho de atribuirle un determinado crimen a alguien, pues surge de la investigacion
alguna relacién para estimar que el investigado ha actuado como autor o como participe en un injusto;
empero, ello no prejuzga en torno a la culpabilidad material”. (La Constitucion... Ob. Cit., p. 375).

%6 Articulo 124 del Cddigo 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 persecucion penal conforme lo establece este Codigo. Con el auto de apertura a
juicio, el imputado adquiere la calidad de acusado".

2 Seguin nuestra interpretacion de las sentencias de Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia: del
03-08-2001, Exp. Nro. 002929, con ponencia del Magistrado Pedro RONDON HAAZ; del 17 de julio de
2002, Exp. Nro. 02-1255, con ponencia del Magistrado Jests E. CABRERA,; Sentencia del 17-12-2002, Exp.
Nro. 02-2502, con ponencia del Magistrado Antonio GARCIA; y sentencia del 02-08-2003, Exp. Nro. 02-
2432, con ponencia del Magistrado José DELGADO OCANDO.



1. Por la practica de diligencias concretas dirigidas en contra de un sujeto individualizado?.
2. Por la admision de una querella.

3. Por la préactica de actos de investigacion que de manera inequivoca sefialan a un sujeto
como autor o participe de un delito.

4. Cuando existan diligencias concretas que sefialen a un sujeto en la comision de un hecho
punible de igual naturaleza que el denunciado, a pesar de que aun se estén investigando.

Sobre "la préactica de diligencias concretas dirigidas en contra de un sujeto
individualizado”, consideramos que la Sala se refiere a la practica de diligencias donde se
busca incrementar la cantidad de elementos de conviccion en contra de un sujeto, por
ejemplo: un sujeto que ya esta sefialado como imputado y el Ministerio Publico continda
tomando entrevistas u ordenando pericias con la informacién obtenida, sin notificar al
sujeto perjudicado (sefialado).

En este supuesto debe ponderarse la atribucion planteada contra determinado sujeto,
la cual debe ser fundada (por existir elementos para corroborarla), verosimil y posible.
Luego del analisis de estos elementos, el Ministerio Publico podrd determinar si existe
ciertamente una imputacion, y en consecuencia, la debera informar, permitir el derecho a la
defensa, e informar sobre el derecho de estar asistido de abogado®. Lo contrario sélo
devendria en actos viciados de nulidad, con los cuales serd imposible fundar acusacion, por
ello recomendamos que, en cuanto a tener a un sujeto como imputado, se mantenga un
margen amplio de posibilidades®, pues sostener la negativa de intervencion de un sujeto
con minimas condiciones de imputacidn resulta siempre mas cuesta arriba de justificar, que
permitir la intervencion del sujeto y permitirle su defensa, lo que a su vez reduciria el
entorpecimiento de la administracion de justicia y con seguridad reduciria el margen de
posibles nulidades por omision de informacion sobre la imputacion.

Sobre la interposicion de una querella, no existen mayores dudas, pues mediante tal
acto se relaciona concreta y detalladamente a un sujeto con el delito.

Sobre el tercer supuesto, consideramos que se debe atender a toda diligencia de
investigacion que importe el sefialamiento concreto y especifico de un sujeto como autor o
participe de un delito, ejemplo: un reconocimiento, una intervencion telefonica,
interceptacion de su correspondencia, etc.

® Lo contrario a una denuncia donde se mencionen a varios sujetos pero aun la investigacién sea
generalizada.

% Lo que por supuesto implica permitir la asistencia de abogado.

% Incluso, en la préctica hemos llegado a encontrar criterios que consideran a un sujeto como imputado desde
el momento en que el Ministerio Pdblico “lo imputa™ en el sentido de que en acta se deja constancia de la
imputacion en presencia del sujeto. También hay quienes consideran que la imputacion sélo puede provenir
del Ministerio Publico, y por lo tanto, mientras éste no la notifique, el sujeto no cuenta con los derechos que la
ley le concede como imputado. Ambos criterios son totalmente insostenibles, y su practica solo puede tener
como consecuencia la indefension.



Finalmente, todo acto de investigacion que haya arrojado como resultado el
seflalamiento de un sujeto, y tal sefialamiento corresponda con los hechos denunciados,
tendran como consecuencia ineludible la consideracion del sujeto como imputado. Sobre
este punto ha profundizado la Sala Constitucional, del Tribunal Supremo de Justicia, al
sostener reiteradamente, que si con ocasion de dichas diligencias concretas, el investigado
solicita al Ministerio Publico conocer los hechos, la negativa del fiscal de notificarlos,
escudandose en que se esta ante una investigacion, seria una forma tacita de reconocer la
imputacion, y mas aun, al no responder concreta y definidamente sobre la condicion de
cualquier persona respecto a una investigacion, para la Sala Constitucional sera considerado
como imputado®’.

Ahora bien, no es necesaria la plena certeza de que el sujeto tiene responsabilidad
en la comision de un hecho punible, pues lo realmente relevante para la imputacion, es que
la comision del delito esté demostrada y exista verosimilitud® sobre la participacion del
sujeto en los hechos objeto de la investigacién®, partiendo de los criterios fijados por la
Sala Constitucional mencionados supra, ya que una vez concretado alguno de ellos durante
la primera fase del procedimiento ordinario, el sujeto serd “imputado"” sin necesidad de
ningln acto concreto por parte del Ministerio Publico®, y ello traerd como consecuencia
inseparable, su reconocimiento como parte, y de todos los derechos y garantias reconocidos
en su favor como imputado, en especial: el derecho fundamental a la defensa®-*.

3 \/er sentencia ya citada de la Sala Constitucional, Exp. N° 02-3110, del 11 de junio 2003.

%2 |_a verosimilitud debe entenderse como "cualidad de verosimil" y verosimil comprende lo derivado de dos
aspectos: que tenga apariencia de verdadero, y lo que es creible por no ofrecer caracter alguno de falsedad. En
este sentido ver sentencias de la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia, con ponencia del Magistrado
Ivan RINCON, de fechas 24-09-2002, 12-12-2002 y 18-03-2003, Exp. Nros. 2002-000049, 2002-000058 y
2002-000046, respectivamente.

% CAROCCA, Alex, en Garantia Constitucional de la Defensa Procesal. J.M. BOSCH Editor. Barcelona,
1998, refiriéndose a la doctrina del Tribunal Constitucional Espafiol, sefiala que sera el titular del 6rgano
instructor quien deber& ponderar, por ejemplo, si el dicho de un testigo es méas o menos fundado o, por el
contrario, manifiestamente infundado, inverosimil o imposible en su contenido. Seré él quien inicialmente
estudiard la posibilidad de la atribucién de los hechos delictivos, y si considera que existe una sospecha cierta
de su implicacidn en el delito, debera considerarlo como imputado.

% Llama la atencion el criterio de algunos Representantes del Ministerio Pblico que consideran necesaria el
"acta de imputacién" para que el sujeto pueda gozar de sus derechos como imputado. Ello es totalmente
incorrecto. No debe confundirse a la mal llamada "acta de imputacién™ con la notificacion de la imputacién, a
lo cual nos referiremos luego.

% MAIER sostiene que para que alguien pueda defenderse,- es imprescindible que exista algo de que
defenderse, "esto es, algo que se le atribuya de haber hecho u omitido hacer, en el mundo féctico, con
significado juridico, exigencia que en materia procesal penal se conoce como imputacion” (Ob. Cit., p. 553).
BINDER nos dice que "el derecho a la defensa debe ser ejercido desde el primer acto de procedimiento en
sentido lato, es decir, desde el mismo momento en que la imputacion existe". (Alberto, BINDER.
Introduccion al Derecho Procesal Editorial Ad-Hoc. Buenos Aires, 1999, p. 152). BORREGO ensefia que
"desde que se reconoce la condicién de imputado con cualquiera de los actos de indagacién, pasando por la
situacion del acusado hasta la figura del condenado, siempre habra razones para pensar en la defensa y ello es
lo que se privilegia en el sector Constitucional™ (La Constitucidn... Ob. Cit., p. 390). CAROCCA sefiala que
desde la fase de investigacion, se pueden afectar derechos individuales al sujeto al que en algin momento y
aunque sea levemente se le involucra con la investigacion, por lo que desde ese mismo momento debe
respetarse el derecho a la defensa (CAROCCA. Ob. Cit., p. 201). Nosotros pensamos que, de acuerdo a
nuestro disefio de enjuiciamiento penal, y atendiendo a la citada sentencia de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia, desde que el sujeto es considerado como imputado, desde ese mismo momento
nace su derecho a defenderse.



I1l. DERECHO A LA DEFENSA

Antes de comenzar con nuestro analisis sobre el derecho a la defensa durante la fase
de investigacion, debemos precisar tres derechos que tienden a ser confundidos en la
practica forense®’: el debido proceso, el derecho a la defensa y el derecho a la tutela judicial
efectiva. No pretendemos detenernos en su estudio, pues lo que buscamos es solo advertir
ciertas diferencias basicas, de manera que podamos diferenciar cuando nos encontramos
con un acto que produce indefension, o por el contrario, violacion del debido proceso o de
la tutela judicial efectiva.

1. Debido proceso, tutela judicial efectiva y derecho a la defensa

El debido proceso o "juicio justo” comprende un proceso regular; un juez imparcial,
competente y preexistente, donde se garantice el derecho a la defensa. Debemos comentar
gue nunca habra debido proceso sin derecho a la defensa, pero si puede haber derecho a la
defensa y faltar el debido proceso®. El recurso en el debido proceso consiste, a diferencia
de la tutela judicial efectiva y el derecho a la defensa, a obtener en virtud de su ejercicio
(del recurso) un juicio justo®*.

La Tutela Judicial Efectiva comprende el acceso a los 6rganos de administracion de
justicia; la obtencion de una sentencia motivada y de solicitar y obtener su cumplimiento;
ademéas de la posibilidad de ejercer los recursos en el sentido de tener acceso a los
mismos*. Es efectiva por real y oportuna en el sentido de que los tribunales funcionen

% Nosotros pensamos, al igual que muchos autores, que durante la fase de investigacion, por ser una etapa
donde se buscan elementos para fundar una eventual acusacion, es necesario que se permita la mayor
participacion del imputado. Para abundar en este sentido, ver en la Revista de Derecho Probatorio Nro. 13, el
articulo de Jesis CABRERA ROMERO. Ediciones Hornero. Caracas, 2003.

37y por ello su uso ambiguo en la doctrina y jurisprudencia.

% De manera que para que exista debido proceso, deben también respetarse los aspectos que abarca el derecho
a la defensa.

% Sobre el debido proceso, ya el profesor BORREGO nos ha dicho en qué consiste desde un punto de vista
conceptual, al sostener que "nace y encuentra su mejor ambiente en el principio de legalidad procesal nulla
poena sine iudicio, es decir, tiene que ver con la legalidad de las formas, de aquellas que se declaran
esenciales para que exista un verdadero, auténtico y eficaz contradictorio y que a la persona condenada se le
haya brindado la oportunidad de ejercer apropiadamente la defensa. Ello implica que el justiciable no puede
renunciar o pactar la aplicacion de este derecho, dado el caracter irrenunciable, indivisible e interdependiente
gue se proclama en el articulo 19 CRBV. Por ello, la legitimidad del juicio radica en el cumplimiento regular,
apropiado, legal y constitucional de sus talantes y estas condiciones (que excluye al formalismo indtil, art. 26
CRBV) se convierten en minimas garantias (las necesarias a tomar en cuenta) atinentes al proceso, sin las
cuales el juicio perderia toda autenticidad y operaria una confrontacién en detrimento de la proclamada
justicia como desideratum y valor proclamado en el articulo 2 CRBV Incluso, porque esta distincion queda
respaldada cuando en el articulo 257 ibidem se proclama que el proceso es un instrumento necesario para la
realizacion de la justicia (un tanto a razén del concepto de proceso formulado por COUTURE hace ya algin
tiempo". (La Constitucidn... Ob. Cit., p. 243).

“0 Sobre el derecho al recurso, muy discutida es su ubicacion en la doctrina; unos autores lo relacionan con el
derecho a la defensa, otros con el debido proceso, y otros, como nosotros, con el derecho a la tutela judicial
efectiva. MONTERO AROCA, le da un caracter autbnomo. Ob. Cit., p. 165.



correcta y eficazmente, el proceso dure un tiempo razonable** y tenga un costo econémico
soportable.

Establece PICO | JUNOY, citado por BORREGO*, apoyandose en decisiones del
Tribunal Constitucional espafiol, que la tutela judicial efectiva se resume en los siguientes
aspectos: derecho de acceso a los tribunales, derecho a obtener una sentencia fundada en
derecho congruente, el derecho a la efectividad de las resoluciones judiciales, y el derecho
al recurso legalmente previsto.

El contenido esencial del derecho a la defensa es asegurar a las partes la posibilidad
de efectuar sus alegaciones y de desplegar toda la actividad necesaria para probarlas, a fin
de influir sobre la formacién del convencimiento del juez®, lo que incluye su respeto
durante la tramitacion del recurso®.

! La duracion de la fase de investigacion dependera de si el imputado esta determinado o no, y de estarlo,
dependera si esta detenido o no. De no estar determinado, durara hasta que prescriba el delito (aunque el
articulo 313 se refiere a que se le dara término "con la diligencia que el caso requiera"), de estar determinado
y detenido durard treinta dias con prorroga de un maximo de quince dias (ver articulo 250 del Caédigo
Orgénico Procesal Penal), lapso en el cual se presentard el acto conclusivo, caso contrario podra continuar la
investigacion. De estar determinado pero en libertad, todo dependerd de los supuestos establecidos en el
articulo 313 ejusdem. Ambos articulos citados establecen: "Articulo 250. Procedencia. El juez de control, a
solicitud del Ministerio Publico, podra decretar la privacion preventiva de libertad del imputado (...) Si el juez
acuerda mantener la medida de privacion judicial preventiva de libertad durante la fase preparatoria, el fiscal
debera presentar la acusacion, solicitar el sobreseimiento o, en su caso, archivar las actuaciones, dentro de los
treinta dias siguientes a la decision judicial. Este lapso podra ser prorrogado hasta por un maximo de quince
dias adicionales solo si el fiscal 10 solicita por lo menos con cinco dias de anticipacion al vencimiento del
mismo...". El articulo 313 establece que "Duracion. ElI Ministerio Publico procurard dar término a la fase
preparatoria con la diligencia que el caso requiera. Pasados seis meses desde la individualizacion del
imputado, éste podra requerir al juez de control la fijacion de un plazo prudencial, no menor de treinta dias, ni
mayor de ciento veinte dias para la conclusién de la investigacion. Para la fijacion de este plazo, el juez
debera oir al Ministerio Publico y al imputado y tomar en consideracion la magnitud del dafio causado, la
complejidad de la investigacion, y cualquier otra circunstancia que a su juicio permita alcanzar la finalidad del
proceso. Quedan excluidas de la aplicacidn de esta norma, las causas que se refieran a la investigacion de
delitos de lesa humanidad, contra la cosa publica, en materia de derechos humanos, crimenes de guerra,
narcotrafico y delitos conexos". Con relacién al articulo 313 mencionado, el articulo 314, sefiala que:
"Prérroga. Vencido el plazo fijado de conformidad con el articulo anterior, el Ministerio Publico podra
solicitar una prérroga, vencida la cual, dentro de los treinta dias siguientes, debera presentar la acusacién o
solicitar el sobreseimiento. La decision que niegue la prérroga solicitada por el fiscal podra ser apelada. Si
vencidos los plazos que le hubieren sido fijados, el fiscal del Ministerio Pablico no presentare acusacion ni
solicitare sobreseimiento de la causa, el juez decretaré el archivo de las actuaciones, el cual comporta el cese
inmediato de todas las medidas de coercidn personal, cautelares y de aseguramiento impuestas y la condicién
de imputado. La investigacion s6lo podra ser reabierta cuando surjan nuevos elementos que lo justifiquen,
previa autorizacion del juez".

*2 En La Constitucion... Ob. Cit., p. 376.

* CAROCCA. Ob. Cit., p. 94.

* Carmelo BORREGO, dice que "la defensa consagra, tal como lo menciona Gonzalez Bustamante
(Principios de Derecho Procesal), Herrera y Lasso (Garantias Constitucionales en materia penal), el
reconocimiento del derecho de contradiccién o como derecho de contraprestacion. Tiende a interrumpir la
seriacién, a contrapretender; anular; modificar o aclarar hechos, incluso a oponerse por razones juridicas a la
actividad punitiva del Estado. Por su parte, esta reconocido que es una institucion vinculada al debido proceso
de manera importante, ya que su ausencia implica deslegitimacion del juicio. Por ello, la Constitucién, tanto
la de otrora como la de ahora jerarquizan en un primer orden el reconocimiento especial a esta actividad”. (La
Constitucion... Ob. Cit., p.389).



Definidos concretamente los mencionados derechos fundamentales, nos centramos
en el andlisis del derecho a la defensa.

2. Derecho a la defensa

Nuestra Constitucion, al consagrar el derecho a la defensa como un derecho
inviolable en todo estado y grado de la investigacion® y del proceso®, esta directamente
reconociéndole el caracter de derecho fundamental, es decir, esta otorgandole un nivel
normativo superior con una serie de consecuencias, entre las cuales esta el poder imponerse
sobre la voluntad politica del poder constituido y con especial direccion, hacia el poder
legislativo. Es un derecho que corresponde a las partes procesales*’-*, lo que no limita a
que su violacion pueda nacer, ademas de un acto de parte, también del juez o del
legislador®.

*® Claro que no es un derecho absoluto, pues esté sujeto a limitaciones en consideracion al derecho de la otra
parte a defenderse, por ello existen los lapsos y plazos procesales, los limites de intervencion, etc. En este
sentido la Sala Constitucional argumentd que "8 proceso penal esta sujeto a términos preclusivos, por razones
no sélo de certeza y de seguridad juridicas, sino, también, como modo del establecimiento de una necesaria
ordenacion del proceso, que sea capaz de asegurar, en beneficio de todas las partes, que el mismo sea seguido
de manera debida, sin dilaciones ni entorpecimientos injustificables, en obsequio de la justicia, asi como la
efectiva vigencia de sus derechos fundamentales a la igualdad juridica ya la defensa. Si bien es cierto que el
articulo 49.1 de la Constitucion establece que la defensa es derecho inviolable en todo estado y grado del
proceso, debe recordarse que la concepcidn y extension de tal derecho no estan limitadas al demandado o al
imputado o acusado, sino a todas las partes y debe ser ejercido, en consecuencia, bajo condiciones tales que
prevengan que dicho ejercicio se haga de manera abusiva, con menoscabo de los derechos fundamentales de
las demés personas que tengan interés legitimo en la controversia judicial que esté planteada” (Tribunal
Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia del 15 de octubre de 2002. Ponente: Magistrado Pedro
HONDON HAAZ. Exp. Nro: 02-2181).

* Articulo 49, Ord. 1° "La defensa y la asistencia juridica son derechos inviolables en todo estado y grado de
la investigacién y del proceso. Toda persona tiene derecho a ser notificada de los cargos por los cuales se le
investiga; de acceder a las pruebas y de disponer del tiempo y de los medios adecuados para ejercer su
defensa...".

" Sobre la determinacion de quien es parte en el proceso penal, muchas son las posiciones, pero debemos
dejar claro que a los fines de este andlisis limitamos el concepto de parte al Ministerio Publico, el imputado y
el querellante, ademas, que al mencionar el término "partes" nos estamos refiriendo al status de parte, es decir,
a la dualidad de posturas y no al nimero de personas que intervienen en el proceso penal, sin hacer siquiera
diferencia entre parte activa y pasiva en el proceso. Sobre el defensor, no queremos tocar las diferentes
posiciones que lo llevan a tener o no el caracter de parte en el proceso penal, cuestion que no importa mucho
en este andlisis, pues lo que queremos advertir es que el titular del derecho a la defensa es la parte, en este
caso el imputado, y por ello le daremos, como se vera, primacia a la autodefensa sobre la defensa técnica,
pero tomando muy en cuenta que todo obstaculo en el ejercicio de tal derecho en contra de la labor del
defensor, trae como inseparable consecuencia la violacién del derecho a la defensa del imputado, y por ello
serd esta especial caracteristica la que estudiaremos y no el caracter de parte del defensor, en todo caso, tanto
imputado (como parte pasiva del proceso penal) y su defensor forman una concurrencia de dos sujetos
procesales, ejercitando el primero la defensa material, y el segundo la defensa formal.

*8 Concepto de parte en sentido amplio, pues la interpretacion es que también habra violacién del derecho a la
defensa, a quien teniendo la posibilidad de ser parte, se le desconoce tal facultad.

* Un claro ejemplo de violacién del derecho a la defensa por parte del legislador, lo constituye la parte in fine
del articulo 193 del Cédigo Organico Procesal Penal, que establece: "Articulo 193. Saneamiento. Excepto los
casos de nulidad absoluta, s6lo se podré solicitar el saneamiento del acto viciado mientras se realiza el acto o
dentro de los tres dias después de realizado. Si por las circunstancias del acto ha sido imposible advertir
oportunamente su nulidad, el interesado debera reclamarla dentro de las veinticuatro horas después de



Para MAIER, siguiendo a VELEZ MARICONDE, las actividades que comprende el
derecho a la defensa pueden sintetizarse en: la facultad de ser oido, la de contradecir la
prueba, Ia}) de probar y la de valorar la prueba producida exponiendo sus razones facticas y
juridicas.

Para MONTERO AROCA el contenido esencial del derecho a la defensa se refiere
a: 1) Ser oido, lo que implica la posibilidad de alegar y probar, en el sentido de poder
aportar al proceso todos los hechos que se estimen adecuados y la utilizacién de todos los
medios de prueba legales, pertinentes y Utiles para probar los hechos que afirmen. 2)
Conocesr1 todos los materiales de hecho y derecho que puedan influir en la resolucién
judicial®”.

En este sentido, cuando se prive a una de las partes de su derecho de alegacion,
prueba o contradiccion segin las normas procesales, cuando se le otorgue a una algun
derecho que no necesariamente reconozca la ley sin que se le otorgue a la otra la misma
oportunidad, o incluso, cuando se trata de algiin asunto importante para las partes que debe

conocerla. La solicitud de saneamiento describira el defecto, individualizara el acto viciado u omitido, al igual
que los conexos o dependientes del mismo, cudles derechos y garantias del interesado afecta, como los afecta,
y propondra la solucién. El saneamiento no procedera cuando el acto irregular no modifique, de ninguna
manera, el desarrollo del proceso, ni perjudique la intervencién de los interesados. En ninglin caso podra
reclamarse la nulidad de actuaciones verificadas durante la fase de investigacion después de la audiencia
preliminar. La solicitud de nulidad presentada extemporaneamente, o sin llenar los requisitos exigidos en el
segundo aparte de este articulo, sera declarada inadmisible por el propio Tribunal ante el cual se formula.
Contra lo decidido no procedera recurso alguno”. (Subrayado propio). Sobre este particular, y comentando la
inapelabilidad de algunas decisiones, la Sala Constitucional de! TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA,
consider6 que la aplicacion del criterio restrictivo por parte de los jueces respecto a la disposicion legal de
inapelabilidad de algunos autos adn cuando puedan causar gravamen irreparable, afecta el derecho a la
defensa. Nosotros consideramos que en estos casos la violacién no nace directamente de la aplicacién de la
norma por parte del propio juez, pues estamos frente al claro ejemplo de indefension originada por el
legislador. Exactamente la Sala Constitucional dispuso: "La disposicion expresa de la inapelabilidad de
aquellas decisiones, aln cuando causen gravamen, a juicio de la Sala, implica la adopcién por parte de los
jueces de un criterio muy restrictivo al respecto, y considerar que en estos casos -autos no recurribles-, se
permita la apelabilidad, pese a la excepcidn, ya que en dichos casos la falta del recurso puede afectar las
garantias del debido proceso, concretamente el derecho a la defensa. Precisa la Sala, que toda decision dictada
en el proceso puede adoptar fuerza de interlocutoria, aun cuando no sea fruto de una incidencia

sustanciada, ya que la misma siempre debe ser fundada y por ende puede causar gravamen irreparable, una
vez que sus efectos son insusceptibles de subsanarse o enmendarse en el curso de éste. En tal sentido, quiere
la Sala exhortar a los jueces de la jurisdiccion penal a que, con fundamento en la Constitucidn, en la
jurisprudencia vinculante dictada por esta Sala segin la materia ventilada y en argumentos razonables,
examinen la procedencia de la apelacion en aquellos casos donde expresamente el texto adjetivo penal haya
establecido su no impugnacién por esta via recursiva, ello con la finalidad de garantizar los derechos de
acceso a la justicia ya contar con un proceso debido, que integran el derecho a la tutela judicial enunciado en
el articulo 26 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y 25 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos". (Sentencia de fecha 21 de agosto de 2003, con ponencia del Magistrado Jesus
Eduardo CABRERA ROMERO. EXP. 03-0038). Nosotros aplaudimos esta sabia decision.

0 Ob. Cit., p. 547.

> Ob. Cit., p. 141.



ser resuelto sin que exista tramitacion previamente establecida y no se escuche con
anticipacion®?, habra violacién del derecho a la defensa™.

Que el articulo 49.1 constitucional disponga en primer lugar que la defensa es un
derecho inviolable en todo estado y grado de la investigacion y del proceso y luego
establezca que toda persona tiene derecho de acceder a las pruebas, no quiere decir que la
defensa y el derecho a probar deban ser reconocidos por separado, pues como se ha dicho,
el derecho a la defensa implica probar. Tampoco puede limitarse, respecto a las pruebas, al
simple acceso, pues su proposicion y el derecho a que se tomen en cuenta son derechos
esenciales e inseparables del derecho a la defensa®*. También consideramos que el derecho

%2 CAROCCA agrega que resulta una obligacién, tanto para el legislador como para el juez, que ante cada
actuacion de la parte se dé a la otra la oportunidad de actuar con equivalente contenido y finalidad. Ob. Cit., p.
82.

>3 CAROCCA agrega que "ya sea porque el propio procedimiento (...) a través del cual se tramita el proceso,
no contenga la estructura o prevea los tramites suficientes y oportunos para que cada parte pueda actuar frente
a la actividad de la contraria o incluso frente a la del juez (...) 0 sea, la falta de respeto de la defensa sea
producto de la accién u omision del propio legislador”. Ob. Cit., p. 23, y ver su mas amplio desarrollo en el
Capitulo 1.5.

> Incluso, la reserva de las actuaciones no puede ser excusa para impedir el correcto desempefio del derecho a
la defensa al momento de que el imputado o su defensor pretendan conocer las diligencias efectuadas con la
finalidad de fundamentar un recurso legalmente establecido; asi lo ha reconocido la Sala Constitucional al
sostener que: "esta actitud de la Juez agraviante de dictar el mismo dia -8 de marzo de 2003-, la medida de
privacion judicial preventiva de libertad contra el mencionado imputado y la reserva total de las actuaciones
durante 15 dias continuos, limit6 la posibilidad real y concreta de acceso al érgano jurisdiccional competente
y restringio el derecho a la defensa dentro del debido proceso penal, con infraccion de los derechos y
garantias fundamentales a que se ha hecho referencia; con ello no fue garantizado, como deber fundamental
dentro de la funcién jurisdiccional de control atribuido al operador de justicia, la tutela judicial efectiva del
derecho a recurrir, consagrado en los articulos 432 y siguientes del Codigo Organico Procesal Penal, toda vez
que el 9 de marzo de 2003, comenzaba a correr el lapso de cinco dia continuos establecido por el articulo 448
eiusdem, para interponer el recurso de apelacion contra la medida cautelar decretada. Un 6rgano jurisdiccional
que impide a una parte, dentro el curso del proceso penal, alegar cuanto crea oportuno o replicar
dialécticamente las posiciones contrarias hace nugatoria la tutela judicial efectiva(...). Los actos de
investigacion son aquellos que realiza el Ministerio Publico con el apoyo de sus 6rganos auxiliares en la fase
preliminar del proceso penal para descubrir los hechos punibles cometidos y sus circunstancias, asi como los
sujetos intervinientes. Dichos actos estan reservados para los terceros del proceso, no asi para el imputado, su
abogado defensor, la victima, se haya constituido o no como acusador privado, o por sus apoderados
judiciales, y demés personas a quienes se les hubiere dado intervencidon en el proceso penal, por ejemplo, los
funcionarios de la defensoria del pueblo. Como resultado de la citada disposicion legal se concreta el derecho
de libre acceso al proceso que tienen las partes y se concreta el principio constitucional de que la defensa es
un derecho inviolable en todo estado y grado del proceso. En todo caso, siempre que la publicidad entorpezca
la investigacion, esto es, que la comunicacion del expediente fiscal permita filtraciones de los actos de
investigacion, los cuales podrian prevenir a otros coimputados, provocar la fuga de otros participes o autores
y/o la destruccion o manipulacion de medios probatorios, el Ministerio Publico podra disponer mediante acta
fundada, la reserva de las actuaciones, es decir, el secreto total o parcial de los actos de investigacion. Bajo
esta premisa, el Juez de Control s6lo tiene el control judicial para revisar los fundamentos de la medida fiscal
y poner fin a la reserva, cuando se hubiere prorrogado el lapso de ley -15 dias continuos-, y cualquiera de las
partes lo haya requerido. En sintesis, no le es dado al drgano jurisdiccional en funcién de control la
posibilidad de decretar la reserva total o parcial de las actuaciones de investigacion, en otras palabras, el juez
no puede suprimir la publicidad de la investigacion adelantada por la vindicta pablica, pues tal potestad es
privativa y excluyente del Ministerio Publico durante la fase preparatoria tal como lo establece el articulo in
comento. Sin embargo, aun para el caso de que la hubiera dictado éste siempre tiene la obligacion de informar
a la defensa del imputado los actos realizados. Esta situacion, hace que la violacion denunciada revista
particular gravedad al ponderar el hecho de que la indicada oportunidad representaba el inicio del lapso para



a probar es ejercitable en cualquier clase de proceso sin necesidad de disposicion expresa y
durante todo grado y estado del mismo®°.

El derecho a la defensa puede ser ejercido de dos maneras fundamentales, esto es, la
defensa personal o autodefensa, y la defensa técnica por medio de abogado de confianza.
La limitacion de cada una de ellas importa consecuencias diferentes, por lo que
analizaremos cada una por separado.

3. Autodefensa

En efecto, la autodefensa es una modalidad esencial del ejercicio del derecho a la
defensa que nunca puede faltar®®, es decir, donde falte la voluntad de la parte para decidir la
forma en que ejerce su derecho a la defensa, habra violacion de dicho derecho fundamental,
lo que no sucede con la defensa técnica®’. De tal conclusion se derivan las caracteristicas de
la autodefensa, que son: la irrenunciabilidad y la inalienabilidad.

La irrenunciabilidad esta orientada a que la parte no puede pedir que se le suprima
el goce del derecho a la defensa en el sentido de solicitar voluntariamente que no se le
otorgue la oportunidad de defenderse, cuestion diferente a que una vez dada la oportunidad,
la parte decida no defenderse, lo que no significa renuncia al derecho a la defensa, sino todo
lo contrario, la pasividad es una forma de ejercer su autodefensa. La manifestacion de
abstencion a declarar es suficiente para saber que se le otorg6 al imputado la oportunidad
de defenderse. En este sentido el profesor Carmelo BORREGO® puntualiza que si el
imputado quiere ensayar la autodefensa y no la alegé perderia la oportunidad de hacerlo y
el juez ante la falta de voluntad del encartado la podria suplir con el defensor nombrado de
oficio.

interponer el recurso de apelacién contra la medida de privacion judicial preventiva de libertad dictada por el
Juzgado Undécimo de Primera Instancia de Control del Circuito Judicial Penal del Area Metropolitana de
Caracas, en legitimo ejercicio del derecho a la defensa y de recurrir contra el fallo adverso, establecido en el
articulo 49, numeral 1 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, como garantia de la
doble instancia, que resulté infringida por via de consecuencia, por el Juzgado Vigésimo de Primera Instancia
de Control del mismo Circuito Judicial Penal, cuando negd al accionante el acceso a las actuaciones que
componen la causa penal en referencia para fundamentar dicho recurso'. (Sentencia del 14 de julio de 2003,
con ponencia del Magistrado DELGADO OCANDO. Exp. 03-0878).

> Aunque ante la necesidad de ajustarse a las normas procedimentales que impiden efectuar alegatos en
cualquier momento durante el transcurso del proceso, la defensa debe soportar un limite, que esta conformado
justamente por otro derecho fundamental de la contraparte. Por lo tanto, por simple I6gica, el derecho a la
defensa tiene limites, por lo que no podra alegarse en ciertos momentos. En ello volveremos més adelante, por
ahora nos conviene sélo recordar que el derecho de alegar se verifica con que se haya permitido su
oportunidad racional y justa.

% |a falta de autodefensa es diferente a su limitacién, pues como es l6gico suponer, al derecho a la defensa,
en casos en que la propia dindmica procesal asi lo exige y en resguardo del correcto ejercicio de otros
derechos fundamentales, se le puede regular su ejercicio.

> Que la podemos tener ausente en determinados actos, incluso, en determinados procesos, y como muestra,
la comentada audiencia de conciliacién de la ley de violencia intrafamiliar, que veremos en su respectivo
andlisis. Actos éstos donde puede estar ausente la defensa técnica y no por ello podemos alegar violacion al
derecho a la defensa.

%8 En La Constitucién... Ob. Cit., p. 374.



Cualquier actividad del imputado a lo largo del proceso, constituye ejercicio del
derecho a la autodefensa, de alli que todo acto que impida o limite sustancial e
indebidamente®® dicho ejercicio, constituira violacién a tal derecho. Pero por el contrario,
no constituye violacion al derecho a la autodefensa cualquier conducta voluntaria del
imputado de no intervenir activamente en el proceso, pues en definitiva tal conducta pasiva
significa ejercicio de su derecho a defenderse personalmente. En este sentido, incluso, sera
suficiente que el imputado alegue lo que él crea conveniente, asi sus alegatos no lo ayuden
efectivamente. Lo importante y fundamental es verificar que se le haya otorgado la
oportunidad de defenderse (lo que incluye la correcta notificacion), pero que con
posterioridad el imputado decida voluntariamente no alegar nada, tal decision debe ser
tomada como el méas cabal ejercicio de su defensa. De alli que la autodefensa sea
irrenunciable®-°*,

Sobre la inalienabilidad debemos tomar en cuenta que nunca podra privarse o
expropiarse al imputado del derecho de autodefenderse®.

La autodefensa implica la posibilidad de intervenir, mas no la obligacién de hacerlo,
pues como bien se sefiala “es un derecho” del imputado y no un deber, por lo tanto, durante
la fase preliminar consideramos improbable que el imputado pueda ser compelido a

> Por disposicion legal, por decision del juez o por intervencion de la parte contraria.

% Tampoco podemos pensar, como ya se dijo, que la autodefensa no tiene ninguna limitacion, pues ello es
erréneo. Ejemplo es que el imputado presente luego de los cinco dias antes del vencimiento del plazo fijado
para la celebracion de la audiencia preliminar, sus excepciones; o que sorprenda con pruebas conocidas por él
y desconocidas por la contraparte en pleno debate, alegando la defensa en todo grado y estado del proceso,
pues ello tendria su limitacion en el derecho de los demés a defenderse ya la igualdad. Claro que tal limitacion
no debe afectar sustancial e indebidamente la defensa, lo que implica un estudio del caso, tal y como veremos
més adelante. En este sentido recomendamos ver la citada sentencia del TRIBUNAL SUPREMO DE
JUSTICIA en Sala Constitucional, del 15 de octubre de 2002. Ponente; Magistrado Pedro HONDON HAAZ.
Exp. Nro: 02-2181.

%1 PICO I JUNOY, citado por BORREGO, con apoyo en criterio del Tribunal Constitucional espafiol, sefiala;
"El carécter objetivo de los derechos fundamentales comporta su configuracion como normas esenciales de
nuestro ordenamiento juridico, como figura que resumen un valor asumido en el sistema de una comunidad,
insertandose con fuerza vinculante en el conjunto normativo (...) Ademas, tales derechos tienen una vertiente
subjetiva en la medida que atribuyen a una persona el poder de ejercitarlos, asi como de reclamar su debida
proteccion. Partiendo de este caracter subjetivo el TC ha estimado que los derechos fundamentales son
irrenunciables” {1997:22). Sin embargo, BORREGO dice que PICO | JUNOQY concilia con la idea de que el
justiciable puede renunciar al ejercicio de ese derecho, pero no significa que pueda renunciarse al contenido
del derecho. Ahora bien, resalta BORREGO que es indudable que existen actividades procesales que son
correlativas con los derechos que deben ejercitar los interesados y de no hacerlo pierden la opcion, mucho
mas ello se manifiesta con respecto a las cargas procesales. Afirma BORREGO que podria incluso plantearse
el dilema frente al tema de la admisién de los hechos donde el imputado pide la aplicacion de la pena y
renuncia al juicio, en este sentido habra que apuntar la necesaria informacion al renunciante para que entienda
cudles son las consecuencias de no ir a juicio y los derechos que por esa decision estaria renunciando
expresamente {BORREGO. La Constitucion Ob. Cit., p. 243).

%2 Claro esta, que el imputado puede voluntariamente encomendarle su defensa a un abogado, pero ello no
podra traer como excusa el posterior impedimento de autodefensa.



comparecer ante cualquier autoridad a rendir declaracion®, pues la pasividad del
imputado® es una postura que puede adoptar.

4. Defensa técnica

Sobre la asistencia juridica, también la tenemos como un derecho fundamental del
imputado en esta fase preparatoria®, lo que puede llegar a implicar las mismas
consideraciones para el derecho a la autodefensa en el sentido de darle cabida a su renuncia
total (tanto del defensor publico como privado). Nosotros creemos que tal circunstancia no
es posible, y nuestros argumentos estan basados en que la asistencia juridica no es esencial
al derecho a la defensa®, sino que es un derecho vinculado al debido proceso®’, y por tanto
es un deber del Estado procurar asistencia letrada, aun en contra del deseo del imputado. El
derecho a estar asistido de abogado, como nos ensefia CAROCCA®®, siguiendo a DENTI,

forma parte del debido proceso, o “juicio correcto"®.

El derecho a contar con defensor letrado no puede ser interpretado’ como esencial
para el derecho a la defensa, ni tampoco podemos reducir el ejercicio del derecho a la
defensa a la asistencia de abogado. Partimos de la consideracién, siguiendo a
CAROCCA™, que el verdadero titular del derecho a la defensa es la parte, y por la tanto, en
un verdadero régimen democratico, durante el ejercicio del derecho a la defensa debe
otorgarsele siempre primacia a la autodefensa frente a la defensa técnica. El derecho
fundamental de contar con defensor técnico es otra de las manifestaciones del derecho de
autodefensa, con el que guarda una relacién de subordinacion’?. También consideramos
que es un derecho constitucional inviolable, y en ello estamos de acuerdo, pero no debe
excluir que el imputado pueda, y en algunos otros casos deba intervenir personalmente.

6% Como ya veremos més adelante al analizar el contenido y alcance del mandato de conduccién que hacemos
en este libro.

% Distinto es el caso de incomparecencia del imputado en el debate, ya que la presencia es una obligacion
ineludible para el estado, y para el imputado un derecho irrenunciable {acordemos que el derecho a la defensa
es irrenunciable) y de esta manera podemos explicar la prohibicién del juicio en ausencia. Este punto es
blanco de muchas controversias.

% El articulo 49.1 constitucional, establece: "La defensa y la asistencia juridica son derechos inviolables en
todo estado y grado de la investigacion y del proceso".

% En nuestra constitucion estan mencionadas por separado (articulo 49 ordinal 1°).

87 Justamente la norma constitucional que prevé el derecho a asistencia juridica (por separado al derecho a la
defensa) es la del debido proceso.

%8 CAROCCA. Ob. Cit., p. 197.

% CAROCCA PEREZ sefiala que el derecho de asistencia de abogado atin en contra del imputado “no podria
ser manifestacion del derecho constitucional de defensa, que Gnicamente puede ser ejercida por el interesado,
el acusado, y que en este caso lo es precisamente asumiendo una actitud pasiva, de ausencia de toda
actividad". Entiende CAROCCA que el abogado nombrado de oficio contra la voluntad del imputado sélo
persigue conseguir un intercambio de argumentos, en la idea de que el contradictorio es el medio mas eficaz
para obtener los elementos de hecho y derecho que permitan fundamentar la decisién. Entendido asi, debemos
encuadrar tal derecho como requisito para la existencia de un proceso regular. Sobre el particular
profundizamos en el texto.

"0 A pesar de su mayor trascendencia para el proceso.

L Ob. Cit., p. 446.

2 CAROCCA: Ob. Cit., p. 462.



La defensa técnica es complementaria a la autodefensa, es una de las dos formas de
ejercer la defensa”, la que no impide que para ciertos actos sea obligatoria la presencia de
defensor técnico, pero ¢por qué tal exigencia? El fundamento esencial de la defensa letrada
es por la necesidad de conocimientos juridicos que el ciudadano no tiene’*; ademas por la
diferencia que significa el tener que actuar contra el Ministerio Publico, quien esta
representado por un abogado; por el posible obstaculo de asistir con regularidad a todos los
actos que se llevan a cabo durante la fase preparatoria’, la que nos lleva a concluir que la
necesaria asistencia juridica tiene fundamento “en los principios de igualdad entre las partes
y contradiccion”’.

En consonancia con sus fundamentos, y siguiendo a CAROCCA PEREZ"’, esta la
importancia de hacer efectiva la defensa, ante los complicados procedimientos establecidos
modernamente, ademas de la necesidad de un sujeto que hable el mismo lenguaje juridico
que el juez, quien expresa la ley y es quien conoce el derecho’.

En este sentido ROXIN™ afirma que la mayoria de las veces el imputado no esta en
condiciones suficientes para responder a las necesidades de su propia defensa, ni por su
capacidad intelectual y profesional, ni a causa de su situacion personal. Ademas justifica
ROXIN que si el tribunal o el acusado cometen un error, el imputado, como lego juridico,
solo podréa hacer valer sus derechos procesales con la ayuda de un abogado.

® Asi lo afirma CAROCCA PEREZ. Ob. Cit., p. 493. Recordamos que la defensa se ejerce personalmente o
mediante defensor técnico.

™Y aln contando con tales conocimientos, serd necesaria la defensa letrada, pues se dice que se debe tener
cierta serenidad para ejercer la defensa, lo que puede no tenerse cuando esta en juego la libertad personal.

> Maés si esta el imputado privado de su libertad.

"® Tribunal Constitucional Espafiol. 188/1991, del 3 de octubre. Citada por CAROCCA PEREZ. Ob. Cit., p.
496.

" Ob. Cit., p. 497.

® BORREGO deja claro que "El nuevo Cédigo introduce esta imagen, en funcién de ello, el procesado puede
escoger entre defenderse o nombrar un defensor publico o privado. Pero acé es inexcusable puntualizar que el
juez ha de mirar que por el hecho de la autodefensa no se sacrifique la defensa especializada. Implica que el
juez evalle la capacidad del imputado para manejar todos los conceptos técnicos juridicos suficientes para
llevar adelante la argumentacion apropiada y cénsona con las exigencias tanto del Derecho Penal como
Procesal Penal a objeto de que se cumpla eficazmente el mandato constitucional a la defensa y como actividad
propia del debido proceso. Por ello, resulta conveniente entender que la méxima libertad en el desarrollo de la
defensa es un cometido apropiado y consustancial con el ejercicio del derecho a la mas eficiente labor
defensiva, de ahi que pueda comprenderse un planteamiento como éste. Sin embargo, la norma procesal penal
del articulo 134 COPP no autoriza a manejar ligeramente el tema y exige al juez estar atento al contenido de
la defensa que desarrolla el propio imputado, pues lamentablemente el juez no la puede suplir y en ese
supuesto, cuando observe falencias importantes, muy a pesar de la voluntad empefiada por el que se auto-
defiende, tendra que intervenir y nombrar a un defensor titulado o profesional, bien privado si lo nombra el
imputado o publico si tiene que suplir la falta de designacion por parte de éste. Sin embargo, esta figura no
goza directamente de reconocimiento constitucional, aun cuando si se parte de la tesis de que el articulo 49.1
al indicar: "la defensa y la asistencia juridica" se refiere a la Institucidn, por un lado, que como se ha visto en
las paginas anteriores se refiere a la actividad propia para contra-pretender que envuelve un aspecto material y
técnico y que en consecuencia podria dar cabida a la autodefensa; entre tanto, la asistencia juridica signada
mas a la intervencion del abogado para efectuar la defensa técnica apropiada. Esta podria ser la justificacion
para entender la inclusién de esta figura en el sistema procesal penal”. (La Constitucion... Ob. Cit., p. 393).

" ROXIN, Claus. Derecho Procesal Penal. Editores del Puerto. Buenos Aires, 2000, p.132.



El derecho a contar con defensor técnico no basta con la sola presencia del abogado
que asista, pues éste debe siempre ser de confianza del imputado®®, adn cuando se trate de
defensor publico®. Siempre tendra prioridad la voluntad del imputado al momento de
asignar al abogado quien lo asista, sobre la obligacion de Estado de nombrarle un defensor
publico, por lo que jamas se puede omitir darle la oportunidad de nombrarlo. Ante la
imposibilidad de nombrar un defensor privado, podra proceder su nombramiento de oficio;
no obstante, si se obstruye dicha posibilidad, se evidenciaria una obvia violacion al derecho
de defensa técnica, de confianza y libre®.

Nosotros queremos agregar, sin animo de profundizar, que el abogado defensor
debe tener como norte la defensa de los intereses del imputado, o dicho en términos mas
amplios, de su cliente, pues no sera concebible en un estado democratico que el defensor
atienda otros intereses distintos (verdad material, o sus creencias morales o religiosas), por
sobre los intereses de quien defiende®.

Para MAIER, el defensor técnico complementa la capacidad del imputado para
defenderse®, y se erige como un presupuesto de validez del procedimiento®.

Entonces concluimos, que es requisito para la validez de los actos que efectue el
imputado en toda clase de juicios, el derecho a contar con abogado, salvo excepciones®,
ademas de ser una garantia del desenvolvimiento del propio proceso®.

8 ROXIN resalta que una defensa 6ptima s6lo es posible sobre la base de una relacién de confianza entre
defensor e imputado. (Derecho...Ob. Cit., p. 137).

8 Pues no se puede obligar a un imputado a contar con un defensor que no le sea de su confianza, pero
tampoco el imputado se podra valer de este requisito para retardar el debate, es decir, no podra un imputado
valerse del cambio de defensor para lograr el diferimiento del acto en varias oportunidades, pues atentaria con
el derecho a la celeridad de la contraria.

8 En este sentido, el TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA ha dejado claro que "la representacion judicial,
legal o convencional, supone una relacién de confianza mutua entre sus partes; de alli que sea carga del
representado el buen juicio en la eleccion y la vigilancia de su representante, amén de-su permanente derecho,
que le reconoce la Ley, de reemplazar a este ultimo, aun cuando se trate de un Defensor Pablico' .(Sentencia
del 13 de agosto de 2003, con ponencia del Magistrado Pedro RONDON HAAZ. EXP. 02-0900).

8 También resulta un tema muy discutido, pero consideramos que la inclinacion seré hacia lo sefialado. Todo
lo demas implicaria una forma de defensa del Estado sobre los particulares. Para mayor amplitud del tema,
recomendamos ROXIN, en Derecho Procesal... Ob. Cit., p. 55y 133.

8 0b. Cit., p. 551.

5 0b. Cit., p. 583.

8 Y es aqui donde debemos mencionar, en contraposicién a lo ya antes dicho, que la defensa juridica tampoco
es renunciable, como lo hemos concluido también para la autodefensa, y ello por cuanto es un derecho
fundamental (articulo 49 Ord. 1°), lo que traera un sin nimero de complicaciones que no vienen al caso
comentar, pero que en definitiva pueden resolverse colocando a la defensa técnica subordinada a la
autodefensa. Es decir, no puede elevarse a la defensa técnica al mismo nivel de importancia de la autodefensa,
pues de ello deviene, como bien concluye CAROCCA PEREZ, en que el crecimiento de una necesariamente
implica la disminucién de la otra, en el sentido de que a mayores facultades del defensor técnico, menores
posibilidades de autodefensa y viceversa. Sefiala el autor que no es extrafio que a lo largo del tiempo, en los
regimenes totalitarios la defensa técnica o publica se haya ido ensanchando hasta que en algunos casos haya
acabado por suprimir totalmente a la autodefensa, mientras que esta Ultima conserva su valor y preeminencia
en los regimenes democraticos.

% En este sentido, el profesor BORREGO apunta que "particularmente las leyes procesales destinan algin
espacio para reconocer la presencia del abogado que eventualmente pudiera ejercer el cargo de defensor a
favor del imputado. Asi, en particular el COPP en el articulo 10 exige la presencia del abogado de confianza,



5. Notificacién de la imputacion

Corresponde en este analisis estudiar la posibilidad de defensa del sujeto frente a
una imputacién por parte del Ministerio PGblico, y en tal sentido, al existir imputacion®, el
primer acto l6gico es su notificacion®®. Partimos afirmando que la adecuada notificacion es
el elemento esencial para el correcto ejercicio del derecho a la defensa y la afirmamos por
lo siguiente:

Si la defensa es considerada como un derecho de intervencion para influir en las
resultas del proceso, entonces lo primero que debemos tomar en cuenta es la efectiva
notificacion de las actuaciones que interesen a las partes con la finalidad de asegurar que su
intervencion sea real.

En este sentido el articulo 125 ordinal 1° del Cddigo Orgéanico Procesal Penal,
establece como un derecho del imputado el que se le informe de manera especifica y clara
acerca de los hechos que se le imputan. La imputacion®, atn en sede policial, tiene siempre
como consecuencia el nacimiento del derecho a la defensa.

Ya mencionamos que MAIER afirma que para que alguien pueda defenderse, es
imprescindible que exista algo de qué defenderse, y ese algo es la imputacion. Pero ademas
sostiene MAIER que nadie puede defenderse de algo que no conoce, y es por ello que el
préximo paso, a fin de garantizar el derecho del imputado a ser oido, consiste en ponerlo en
conocimiento de la imputacion®. En este sentido, resulta l6gico manifestar que la
notificacion debe contener, en primer lugar, la informacion del derecho que tiene de
comparecer a conocer los hechos por los cuales se le investiga, asi como el derecho de
acceso a las actuaciones y a proponer diligencias.

A diferencia de la fase intermedia y de juicio, la presencia del imputado es a los
efectos de la inmediacidn, ya que con su presencia se puede asegurar que se le concedio la
oportunidad para defenderse. En la fase preparatoria, donde no se le puede obligar a estar

sobre todo esta presencia es ineludible cuando se va a practicar cualquier acto que implique atribucién de
responsabilidad en contra de la persona; asi mismo el articulo 127 explicita la actividad adecuada para que no

se afecte la transparencia de esa deposicion y particularmente, se declara una sancion de nulidad plena
(violacién del principio de legalidad, la garantia del debido proceso y el respeto al derecho de la integridad
personal en la sistematica constitucional) si la declaracion del imputado se hace sin la presencia del

defensor. Esto es, no es valida ninguna declaracion del imputado, mucho menos lo serd cualquier otra
actividad probatoria que tenga por base un medio dado con violacién de esta maxima. Por ello, la conclusion
inevitable es que carece de relevancia toda actividad probatoria donde se percibe la ausencia del defensor,

este es un requisito tanto formal como sustancial, habida cuenta de la defensa técnica que ha de estar
dispuesta para el justiciable" (La Constitucién... Ob. Cit., p.151).

% En los términos ya explicados.

8 Derecho con rango Constitucional (articulo 49 Ord. 1°: "Toda persona tiene derecho a ser notificada de los
cargos por los cuales se le investiga™) el cual debe ser entendido como el derecho de ser notificado de la
imputacion que en su contra existe en el proceso penal, y de todos los actos que siguen donde sea legalmente
necesaria la notificacion, e incluso, de actos que aunque no lo disponga la ley, el derecho a la defensa
imponga la necesidad de ponerlos en conocimiento del imputado.

% Acordamos que la imputacién no es un acto formal, sino que atiende a criterios ya explicados.

%L Ob. Cit., p. 559.



presente en todos los actos de investigacion, debera constar la debida notificacion, pues con
ella se podré verificar que la oportunidad de defensa fue concedida.

6. Declaracion del imputado

Sabemos que la declaracion del imputado es el particular momento del proceso
penal en el cual ejerce su derecho a la defensa. A través de la declaracion, el imputado
concreta, primordialmente, su defensa material 2.

No existe en nuestra Constitucion, ni en ninguna otra norma de nuestro
ordenamiento juridico penal, una disposicion que obligue al imputado a defenderse en fase
de investigacién, por el contrario, la encontramos como derecho en el articulo 49 Ord. 1° y
3° Constitucional® y en el articulo 12 del Cédigo Orgénico Procesal Penal®.
Adicionalmente tenemos establecido constitucionalmente (articulo 49 Ord. 5°) que nadie
puede estar obligado a confesarse culpable o declarar contra si mismo. Por ello no podemos
obligar a un imputado a estar presente durante todos los actos de investigacion®, pues la
presencia del imputado no es garantia del correcto ejercicio al derecho a la defensa®,
ademés de no poder obligarlo a declarar®’.

La declaracion del imputado es libre, voluntaria y siempre resulta de una forma de
autodefensa, lo que importa necesariamente la informacién previa al imputado de su
condicion antes de rendir la declaraciéon®. CAROCCA PEREZ® nos ensefia que serfa un

% ALBERTO BINDER. Introduccién al derecho procesal penal. Editorial Ad-Hoc. Buenos Aires, 1999, p.
152 y 153.

% “Articulo 49. El debido proceso se aplicaré a todas las actuaciones judiciales y administrativas; en
consecuencia: 1. La defensa y la asistencia juridica son derechos inviolables en todo estado y grado de la
investigacion y del proceso. Toda persona tiene derecho a ser notificada de los cargos por los cuales se le
investiga; 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. Toda persona declarada
culpable tiene derecho a recurrir del fallo, con las excepciones establecidas en esta Constitucion y en la ley
(...) 3. Toda persona tiene derecho a ser oida en cualquier clase de proceso, con las debidas garantias y dentro
del plazo razonable determinado legalmente por un tribunal competente, independiente e imparcial
establecido con anterioridad. Quien no hable castellano, 0 no pueda comunicarse de manera verbal, tiene
derecho a un intérprete".

% "Articulo 12. Defensa e igualdad entre las partes. La defensa es un derecho inviolable en todo estado y
grado del proceso. Corresponde a los jueces garantizarlo sin preferencias ni desigualdades...".

% La ausencia del imputado luego de la fase de investigacion implica su no realizacion, por lo que la rebeldia
permite utilizar las medidas de coercion personal necesarias para garantizar su presencia en el debate. Para
MONTERO AROCA la presencia del acusado es un deber ineludible del Estado, y para aquél un derecho no
renunciable.

% Situacion distinta es si el imputado solicita estar presente, lo que no puede ser negado, salvo reserva de los
actos. En todo evento tiene derecho a que su consultor técnico esté presente durante la practica de las
experticias.

% ROXIN, partiendo del principio fair trial, afirma que nadie debe colaborar por si mismo en la tarea de
probar su culpabilidad, y recuerda que el derecho a guardar silencio tiene rango constitucional, como
emanacion del principio del Estado de Derecho. (Derecho Procesal... Ob. Cit., p. 108).

% Cuestion muy debatida es si se puede obligar a un imputado a identificarse antes de rendir declaracion, a lo
que puede responderse que tal obligacion si es posible, pues no se estan exigiendo declaraciones contra si
mismo, que es precisamente lo que el texto constitucional protege (articulo 49 Ord. 5°: "Ninguna persona



contrasentido y quizas una hipocresia por parte del Estado, pretender ligar la obligacion de
comparecencia a un proceso penal, a un derecho individual de libertad como lo es la
defensa, lo que sucede cuando se pretende obligar a un imputado a comparecer para
defenderse en fase preliminar, con el objeto de que desarrolle alegatos para desvirtuar la
imputacion.

El derecho a no declarar contra si mismo implica la prohibicion de toda forma de
coercién en contra de la voluntad del imputado o cualquier restriccion de su libertad para
decidir sobre lo que le conviene declarar, por lo tanto, el imputado, como 6rgano eventual
de informacion o trasmision de conocimiento, viene siendo un sujeto incoercible del

procedimiento™®.

Ahora bien, sobre declarar la verdad, en caso de declarar, es otro punto muy
debatido, pero lo que nos interesa resaltar es que la declaracion es un acto de autodefensa y
en ella se hace manifestacion de diferentes puntos de vista sobre los hechos pasados y
frente a los alegatos de la parte contraria, por lo que Unicamente estdn referidas a
argumentaciones sometidas a posterior valoracion del juez, que de resultar verdad o
mentira, ello no tiene relevancia, pues en definitiva es un punto de vista de la parte, un
argumento parcial, que, lo que puede decirse es que no se pudieron probar sus
afirmaciones, mas no acusarlas de falsedades.

Finalmente, sobre el pretendido valor probatorio de la declaracién del imputado en
fase preliminar, lo rechazamos contundentemente. Tal valor no es posible, pues como ya es
harto sabido, su declaracion es un medio de defensa; En todo caso no pretendemos un
estudio prolijo sobre el particular, pues tal tema nos llevaria al analisis de la posibilidad de
admitir la confesion del imputado™™, y ello nos Ilevaria a un estudio mucho mas amplio al
que pretendemos por ahora, sin embargo, sirva cuestionamos ¢basta la simple confesién
para crear convencimiento? ;puede ser el imputado un medio de prueba? Seguramente
trataremos estos puntos en otro trabajo. Lo anterior es fuente de muchas discusiones, pero
lo que nosotros queremos resaltar, y ello si es indudable, es que no podra obligarsele al
imputado, una vez dispuesto a declarar, a decir la verdad'%.

Sin lugar a dudas, durante la fase preliminar del proceso penal se presentan
ocasiones en que la presencia del imputado es necesaria para lograr la practica de
determinadas diligencias de investigacion (reconocimiento de personas, voces, huellas,
experticia grafotécnica, etc.), y no puede alegarse el derecho a defenderse (entiéndase: no
obligacion a comparecer a declarar u aportar datos para la investigacién) como
impedimento, puesto que la obligacién a asistir ante la autoridad es consecuencia de otra
figura, como la obligacion del Estado de practicar determinadas diligencias.

podré ser obligada a confesarse culpable o declarar contra si misma, su conyuge, concubino o concubina, o
pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad").

% CAROCCA. Ob. Cit., p. 196.

100 MAIER: Ob. Cit., p. 564.

101 E] articulo 49 Ord. 5° Constitucional establece que la confesion sélo seré vélida si fuere hecha sin coaccién
de ninguna naturaleza.

102 ROXIN dice que en la literatura juridica, la obligacién de decir la verdad es rechazada en forma
mayoritaria. Derecho Procesal... Ob. Cit., p. 211.



La obligacion de comparecencia a rendir declaracion ha sido extraida por algunos
autores'® por interpretacién del articulo 310 del Cédigo Orgénico Procesal Penal, que
regula el mandato de conduccién®®. Nosotros debemos dejar claro que éste es un
mecanismo de coaccion en contra de cualquier ciudadano, excepto el imputado, referido a
la utilizacion de la fuerza puablica para obligar a un sujeto que, debidamente citado, se
encuentra contumaz a comparecer ante el Ministerio Publico para ser entrevistado.

Sobre el particular, el profesor TAMAYO nos aclara que "Se consagra asi una
medida de coercion persona) en contra de personas distintas al imputado que antes no
estaba prevista y que, sin duda alguna, facilitara las funciones del Ministerio Pablico"'®.
De todo lo anterior sustraemos la razon principal del mandato de conduccion, que es
"obtener una entrevista sobre los hechos que se investigan™ en contra de un sujeto distinto
al imputado.

Nosotros partimos de la idea de que rendir declaracion es un derecho del imputado,
para lo cual no puede ser obligado®®, por lo tanto carecerfa de justificacion su conduccién
por la fuerza pablica ante el representante del Ministerio Publico, debido a que si éste no lo
desea, simplemente no puede ser entrevistado'®’. La tnica consecuencia de la rebeldia del
imputado es entender satisfecho el supuesto establecido en el articulo 251, ordinal 4° del
Cédigo Orgénico Procesal Penal (peligro de fuga)'®®, y de estar en libertad plena, se podra
solicitar la medida cautelar procedente; o de estar gozando de una medida cautelar
sustitutiva de libertad, podrad proceder su orden de aprehension de acuerdo al articulo 262
ordinal 2° ejusdem'®, siempre y cuando se encuentren satisfechos los demas requisitos
para decretar cualquier medida de privacion de libertad'°.

193 Entre ellos destaca el profesor José Erasmo PEREZ ESPANA.

104 »Articulo 310. Mandato de Conduccién. El Tribunal de Control, a solicitud del Ministerio Pablico, podréa
ordenar que cualquier ciudadano sea conducido por la fuerza publica en forma inmediata ante el funcionario
del Ministerio Publico que solicitd la conduccion, con el debido respeto de sus derechos constitucionales, a
fin de ser entrevistado por aquel sobre los hechos que se investigan. Serd llevado en forma inmediata ante el
Ministerio Pablico para dar cumplimiento al objeto de su requerimiento, en un plazo que no excedera de ocho
horas contadas a partir de la conduccion por la fuerza publica".

15 TAMAYO RODRIGUEZ, José Luis: "Manual Préctico comentado sobre la reforma del Cédigo Organico
Procesal Penal”. Venezuela, 2002, p. 176 y 177.

106 £l profesor BORREGO sostiene en idéntica direccién: "En suma, al imputado, no se puede obligar a
declarar tal y como lo ratifica el articulo 122 numeral 8 (actualmente articulo 125 numeral 9)... y si lo hace, lo
hara en la forma adecuada a su expresion natural... si el reo se negare a declarar solo se le interrogara sobre
sus datos personales y si aun se niega a declarar, solo se tomaran las sefiales fisondmicas a objeto de
identificacion". (La Constitucion... Ob. Cit., p. 201).

97 También creemos que el imputado no esta sujeto al régimen de entrevistas que establece el Cddigo
Organico Procesal Penal.

108 »Articulo 251. Peligro de fuga. Para decidir acerca del peligro de fuga se tendran en cuenta, especialmente,
las siguientes circunstancias: (...) 4. EI comportamiento del imputado durante el proceso, o en otro proceso
anterior, en la medida que indique su voluntad de someterse a la persecucion penal"”.

109 *Articulo 262. Revocatoria por incumplimiento. La medida cautelar acordada al imputado ser& revocada
por el juez de control, de oficio o previa solicitud del Ministerio Publico, o de la victima que se haya
constituido en querellante, en los siguientes casos: (...) 2. Cuando no comparezca injustificadamente ante la
autoridad judicial o del Ministerio Publico que lo cite".

10 »Articulo 250. Procedencia. El juez de control, a solicitud del Ministerio Publico, podra decretar la
privacién preventiva de libertad del imputado siempre que se acredite la existencia de: 1. Un hecho punible



Por otra parte, el imputado, tanto en los supuestos de aprehension por flagrancia,
como en la orden de aprehension previamente librada por un juez de control, debe ser
presentado directamente ante una autoridad judicial con el propdsito de que rinda
declaracion, y nunca ante el representante del Ministerio Publico.

Ahora bien, el novisimo esquema acusatorio atribuye exclusivamente en hombros
del Ministerio Pablico la carga de la prueba, en consecuencia, el imputado no esta obligado
a desvirtuar las imputaciones penales que se le acrediten, sino que sobre él descansa la
garantia de ser presumido inocente, en virtud del cual, debe entendérsele como tal hasta
decision judicial definitivamente firme que determine lo contrario. Por lo tanto, si el
Ministerio Publico no puede acreditar los supuestos del nombrado articulo 250 (aparte del
peligro de fuga), lo acertado es solicitar el correspondiente archivo o sobreseimiento de la
averiguacion, segln sea el caso, todo ello en armonia con las garantias y derechos
fundamentales que cobijan al imputado en el proceso penal vigente™*.

El Fiscal del Ministerio Publico siempre tendrd que encontrar la manera de
acercarse a la verdad objetiva de los hechos, pero ello no implica que lo deba hacer a toda
costa, y mucho menos violentando el derecho a no declarar del imputado™*?. Al respecto ya
abundaremos maés adelante.

En este sentido, es cierto que el imputado tenga el derecho a no declarar, pero,
¢tendra el mismo derecho cuando es objeto de prueba?*'®, es decir, se podran practicar

diligencias de investigacién con el cuerpo del imputado sin su consentimiento™*,

Tales actos siempre implican el menoscabo de algin derecho fundamental, pero la
ley, doctrina y jurisprudencia no los han rechazado del todo, por el contrario, los han
regulado, lo que nos lleva a concluir que son posibles, aun con coaccion directa. De todas
formas, este punto sera ampliado més adelante cuando abordemos el tema de las nulidades,
en especial cuando nos refiramos a las garantias procesales. Lo que si es claro es que al

que merezca pena privativa de libertad y cuya accion penal no se encuentre evidentemente prescrita; 2.
Fundados elementos de conviccion para estimar que el imputado ha sido autor o participe en la comisién de
un hecho punible; 3. Una presuncion razonable, por la apreciacién de las circunstancias del caso particular, de
peligro de fuga o de obstaculizacion en la bisqueda de la verdad respecto de un acto concreto de
investigacion”.

11 Entiéndase: Presuncion de inocencia, el Debido Proceso, la libertad como regla, Derecho a la defensa,
posibilidad de abstenerse a declarar, entre otros principios que inundan de contenido y fungen como
directrices del proceso penal venezolano.

12 pyes insistimos, declarar es su derecho. Distinto es el caso de citarlo a los fines de practicar otras
diligencias, como se vera seguidamente.

113 ROXIN nos ensefia que en el Estado absoluto o totalitario el imputado es, exclusivamente, objeto del
procedimiento (inquirido, objeto de investigacion) o, al menos, no puede ejercer, en la practica, los derechos
que le corresponden segin el orden procesal. Agrega ROXIN que el reconocimiento de derechos
fundamentales tuvo como consecuencia que el imputado fuera reconocido como sujeto del proceso y fuera
dotado de derechos auténomos, entre los cuales, el derecho amplio a la defensa. (ROXIN, en Derecho
Procesal... Ob. Cit., p. 10). En definitiva ROXIN reconoce que el imputado es tanto sujeto del proceso, como
medio de prueba en sentido técnico y hace referencia a las inspecciones, toma de huellas, etc. Ob. Cit., p. 208.
14 Dichas diligencias serian los reconocimientos corporales, de voces, experticias grafotécnicas, registros
personales, muestra de cabellos, ADN, sangre, etc.



imputado no se le puede obligar a brindar informacion al proceso, pues siempre depende de
su voluntad™® libre™®, expresa y sin coaccion.

Sobre el consentimiento del imputado a someterse a métodos que coarten su libre
expresion, debemos tomar en cuenta que, en principio, éste no legitima su aplicacion,
aunque siempre se debera atender al método empleado, por ejemplo: la tortura jamas puede
ser permitida, pero otros métodos cientificos o técnicos generalmente aceptados en la vida
comun para otros fines y que no pongan en peligro la dignidad de la persona, pueden
utilizarse, previo consentimiento y en cuanto lo favorezcan. Este punto es muy discutido en
la doctrina, por lo que recomendamos extender su estudio en caso de necesitar profundizar
sobre el tema.

Para concluir sobre el punto, queremos resaltar que jamas se podra limitar o violar
un derecho del imputado invocando otro en su propio favor, ya que ningun derecho o
garantia puede operar en perjuicio de su propio portador'’.

IV. NULIDAD

Debemos comenzar acotando la importancia de diferenciar a los principios de las
garantias, pues de la violacion de unos u otros dependera la consecuente nulidad.

Los principios son considerados como el ndcleo central de un Estado de Derecho, y
de alli que hayan sido constitucionalizados y consagrados en todos los pactos
internacionales de derechos humanos™*?, como por ejemplo: el derecho a la defensa.

115 5y voluntad no puede ser manipulada, eliminada o menoscabada por medio alguno.

116 En el sentido de no ser coartada por acto alguno, tanto fisico como psicolégico, bajo promesa alguna o por
medio de preguntas capciosas 0 sugestivas. Esto incluye cansancio fisico, juramento, amenaza,
reconvenciones, tortura, pérdida de la serenidad, etc.

117 a Sala Constitucional del TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA, respecto a la violacion de un derecho
al imputado, a los fines de hacer efectivo otro derecho en su favor, estableci6 claramente que: "La prohibicién
prevista en el Cddigo Organico Procesal Penal relativa al juicio en ausencia configura una garantia del
derecho al debido proceso ya la defensa de manera tal de evitar que se juzgue a un ciudadano a sus espaldas,
esto es, sin haberle imputado los delitos y sin darle oportunidad de contestar y probar lo conducente para su
defensa. Sin embargo, la prohibicion del denominado juicio en ausencia debe ser entendida como un
mecanismo para garantizar el derecho al debido proceso ya la defensa del imputado en causa penal, no
pudiendo configurarse como un mecanismo que vaya en detrimento de éste o limite su derecho a ser juzgado
en libertad, por lo que, en el caso de autos, exigirle al ciudadano Antonio José Yibirin Peluffo que se presente
en el tribunal para poderle dar el beneficio que le corresponde por ley, segin solicitud formulada por la Fiscal
Tercero del Ministerio Publico de la Circunscripcion Judicial del Estado Miranda, resulta una decisiéon que
violenta los derechos constitucionales al debido proceso ya la defensa del demandante en amparo, y mas en el
presente caso en que, por un error judicial, el ahora demandante en amparo estuvo detenido delll al 22 de
febrero de 1999 en virtud de que el juez de la causa err6 al sefialar que habia incumplido con su obligacién de
comparecer a la sede del tribunal. Ademas, el acordarle la mencionada medida sustitutiva al imputado en la
causa penal en nada perjudicaba a la querellante en el proceso penal” (Sentencia 27 de marzo de 2001, del
TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA, con ponencia del Magistrado Pedro HONDON HAAZ. Exp. 00-
0806, ratificada el28 de abril de 2003. Exp. 03-0094).

118 BINDER. El incumplimiento... p. 56.



Las garantias estdn, como su nombre indica, para garantizar la vigencia de los
principios. CAROCCA, citando a GELSI, puntualiza genéricamente el significado de
"garantia” y explica que es un "medio para asegurar, para lograr con seguridad o
certidumbre determinado fin"''°; ademas agrega que "esta de mas demostrado que el solo
reconocimiento de una norma constitucional no es suficiente para conseguir su real
vigencia (...) pues tales declaraciones serdn meramente retéricas, si no van acompafadas de
medios adecuados para conseguir su cumplimiento™*?°. Concluye CAROCCA citando a
HART, manifestando que los derechos fundamentales no valen sino lo que valen sus

garantias.

Es asi como podemos afirmar que las garantias son el medio para "garantizar" el
cumplimiento o la vigencia del principio (las garantias son el medio y los principios el
fin'?!), pues de nada vale tener una cantidad de principios o derechos consagrados en
nuestra carta magna, o en los tratados y convenios internacionales, si nuestras leyes no
establecen normas que tiendan a asegurar el pleno respeto de tales principios, es decir, si
bien nuestra Constitucion consagra el derecho a la defensa, de nada nos sirve una ley que
no establezca normas (como el 328 del Cédigo Organico Procesal Penal*?) que tiendan a
garantizar el cabal cumplimiento de dicho principio.

Dice BINDER'® que para garantizar el cumplimiento del principio se establecen
requisitos para los actos procesales o se regulan secuencias entre actos Ilamados "formas
procesales”. Afirma BINDER que cuando no se cumple una forma, es decir, se incumple un
requisito legal o se rompe una secuencia necesaria, la actividad procesal se vuelve invalida
o defectuosa, por ello BINDER afirma que "las formas son la garantia".

En este sentido, nosotros creemos que no todo incumplimiento de una forma
procesal genera la nulidad del acto, pues se debe atender a si efectivamente se afectd al
principio. Solo si se ha afectado al principio que protege la forma procesal, el acto sera
nulo, de lo contrario se debe procurar su subsanacién, de no haber sido convalidado con
anterioridad.

119 op. Cit., p. 61.

120 Op. Cit., p. 64.

121 Orlando MONAGAS RODRIGUEZ, en el libro Ciencias penales: temas actuales. Homenaje al R.P.
Fernando PEREZ LLANTADA S.J. UCAB. 2003, p. 98, nos dice que el sistema de la instrumentalidad de las
formas, parte del concepto de que las formas procesales no constituyen un fin en si mismas y por tanto la
validez de los actos debe fijarse en funcidn a la finalidad a que, en cada caso en concreto, estan destinados a
conseguir; no procediendo, por consiguiente, la nulidad cuando a pesar de la irregularidad el acto ha
alcanzado cumplir su objeto.

122 «Articulo 328. Facultades y cargas de las partes. Hasta cinco dias antes del vencimiento del plazo fijado
para la celebracién de la audiencia preliminar, el fiscal, la victima, siempre que se haya querella do o haya
presentado una acusacion particular propia, y el imputado, podran realizar por escrito los actos siguientes 1.
Oponer las excepciones previstas en este Cddigo, cuando no hayan sido planteadas con anterioridad o se
funden en hechos nuevos; 2. Pedir la imposicién o revocacion de una medida cautelar; 3. Solicitar la
aplicacion del procedimiento por admision de los hechos; 4. Proponer acuerdos reparatorios; 5. Solicitar la
suspension condicional del proceso; 6. Proponer las pruebas que podrian ser objeto de estipulacion entre la
partes; 7. Promover las pruebas que producirén en el juicio oral, con indicacion de su pertinencia y necesidad,;
8. Ofrecer nuevas pruebas de las cuales hayan tenido conocimiento con posterioridad a la presentacion de la
acusacion fiscal”.

12 En: El incumplimiento... Ob. Cit., p. 56.



Asi tenemos que resulta necesario el cambio de enfoque de las nulidades en nuestro
proceso penal, y proponemos, segun lo ya mencionado, que nos apartemos del formalismo,
ya que creemos que los derechos fundamentales no son necesariamente identificados con
una norma procedimental en concreto, sino que cada garantia aparece reflejada en muchas
disposiciones legales que van regulando su respeto en el mismo momento procesal en que
estan siendo aplicadas, por lo que creemos que la apreciacion de la violacion del derecho
fundamental debe estar orientado en la mayoria de las situaciones, a una evaluacion de lo
sucedido en el proceso sin hacer jamas un equivalente a priori entre violacion de una norma
procedimental (garantia) con violacion de un derecho fundamental.

Para MONTERO AROCA, no toda infraccion de norma procesal supone colocar
a una de las partes en situacion de indefension, pues se debe verificar que 1) la infraccion
tenga entidad suficiente para afectar el derecho fundamental de defensa, 2) que la
infraccion afecte la regularidad del acto impidiendo que produzca los efectos que le son
propios; y 3) que mas alla de los dos supuestos mencionados, la infraccion de norma
procesal coloque a la parte en franca indefension. MONTERO AROCA concluye
afirmando que no toda infraccién de la ley procesal supone violacion de una garantia'®®
constitucional, pues en caso contrario se estaria diciendo que todas las normas del Codigo
Procesal Penal habrian sido constitucionalizadas.

CAROCCA PEREZ deja claro que: "No se puede operar, segln se consideraba
antes de la irrupcion de los derechos fundamentales, para decidir la existencia de su
infraccién o no una norma de procedimiento”. Resalta CAROCCA diciendo que "lo que
debe analizarse es si esa contravencion ha traido aparejada como consecuencia la
disminucion de las facultades y posibilidades que confiere la garantia que, en la especie,
deben ser aquellas que constituyen el ndcleo esencial del derecho a la defensa*%°.

Actualmente y a raiz de la progresiva importancia que han ido adquiriendo los
principios constitucionales relacionados con el sistema procesal penal, se imponen criterios
antiformalistas*?’, que obligan a tener en cuenta circunstancias distintas a la mera
infraccion de la norma procedimental*®. En este sentido podemos concluir con la siguiente
férmula: "No toda violacion de una forma trae como consecuencia la nulidad del acto, pero
toda violacién de un principio acarrea nulidad”. La violacion de una forma lo que trae como
consecuencia es una advertencia sobre el posible irrespeto a un principio, que de verse
afectado, sin lugar a dudas debe ser anulado.

124 MONTERO AROCA. Ob. Cit., p. 142.

125 | o0 que nosotros llamamos "derecho™ o “principio", a los efectos de nuestro anélisis.

126 Op. Cit., p. 372.

127 Por ello no es extrafio observar un gran nimero de sentencias de nuestro TRIBUNAL SUPREMO DE
JUSTICIA que apuntan hacia el respeto del principio sobre el simple incumplimiento de una garantia.

128 |_a Constitucion de 1999, en su articulo 26, dispone: "Articulo 26. Toda persona tiene derecho de acceso a
los 6rganos de administracion de justicia para hacer valer sus derechos e intereses, incluso los colectivos o
difusos; a la tutela efectiva de los mismos ya obtener con prontitud la decisién correspondiente. El Estado
garantizara una justicia gratuita, accesible, imparcial, idonea, transparente, auténoma, independiente,
responsable, equitativa y expedita, sin dilaciones indebidas, sin formalismos o reposiciones inutiles".
(Resaltado nuestro).



Orlando MONAGAS, siguiendo a COUTURE, y comentando el principio de
trascendencia, nos ensefia que la nulidad por la nulidad misma no es admisible, pues "las
nulidades no tienen por finalidad satisfacer pruritos formales, sino enmendar los perjuicios
efectivos que pudieran surgir de la desviacion de los métodos de debate cada vez que esta
desviacion suponga restriccion de las garantias a que tienen derecho los litigantes"**.

Pero el problema no parece tan sencillo. Si bien decimos que la verdaderamente
importante para determinar la nulidad del acto es la afectacion de un principio y no su
garantia, entonces debemos presentar una formula que implique determinar cuando la
violacion de una forma o garantia acarrea nulidad.

En este sentido, hay dos posibilidades para determinar que el principio fundamental
no haya sido menoscabado a pesar de la violacion de la forma procesal.

La primera posibilidad implica determinar qué tanto una formalidad procesal
protege a un principio, es decir, qué tan efectiva es la forma para garantizar la vigencia del
principio. Por ejemplo: La utilizacion de toga en las audiencias es una formalidad exigida
en nuestro codigo procesal™®® para garantizar la igualdad entre las partes ante el juez de
juicio, pero bien sabido es que en muy poco lesiona el principio de igualdad si una de las
partes, o el juez, intervienen sin la toga. Este ejemplo pone en evidencia cuando una
formalidad no es esencial en un proceso, ya que mientras se encuentre mas alejada del
principio para la cual esté destina, menos esencial sera.

La segunda posibilidad esta referida al estudio del caso en concreto, donde, a pesar
de la violacion de la forma procesal (garantia) se hayan tomado otras previsiones para
garantizar el principio que se protege. Por ejemplo: la advertencia preliminar establecida en
el articulo 131 del Cédigo Organico Procesal Penal*** garantiza el pleno ejercicio del
derecho a la defensa, pero la ausencia del acta donde se juramenta el defensor’®, no

necesariamente conlleva a la nulidad del acto, pues se debe atender a lo tanto que se afecto

2 MONAGAS RODRIGUEZ, Orlando: Las Nulidades en el Proceso Penal en: "Ciencias Penales: Temas
Actuales". UCAB 2003, p. 107. Descarta el autor las nulidades declaradas en beneficio de la propia ley.

130 »Articulo 168. Toga. Los jueces profesionales, el secretario de la sala, el fiscal y los abogados de las demas
partes intervendran en la audiencia pablica y oral provistos de toga".

131 »Articulo 131. Advertencia preliminar. Antes de comenzar la declaracion se le impondré al imputado del
precepto constitucional que lo exime de declarar en causa propia y, aun en caso de consentir a prestar
declaracién, a no hacerlo bajo juramento y se le comunicara detalladamente cudl es el hecho que se le
atribuye, con todas las circunstancias de tiempo, lugar y modo de comisién, incluyendo aquellas que son de
importancia para la calificacion juridica, las disposiciones legales que resulten aplicables y los datos que la
investigacion arroja en su contra. Se le instruird también de que la declaracidn es un medio para su defensa y,
por consiguiente, tiene derecho a explicar todo cuanto sirva para desvirtuar las sospechas que sobre él
recaigan, ya solicitar la practica de diligencias que considere necesarias".

132 vArticulo 139. Limitacion. EI nombramiento del defensor no est4 sujeto a ninguna formalidad. Una vez
designado por el imputado, por cualquier medio, el defensor debera aceptar el cargo y jurar desempefiarlo
fielmente ante el Juez, haciéndose constar en acta. En esta oportunidad, el defensor debera sefialar su
domicilio o residencia. El juez debera tomar el juramento dentro de las veinticuatro horas siguientes a la
solicitud del defensor designado por el imputado. El imputado no podrd nombrar més de tres defensores,
quienes ejerceran sus funciones conjunta o separadamente, salvo lo dispuesto en el articulo 146 sobre el
defensor auxiliar".



el principio, y ademés se debe determinar qué tanto el defensor realizd fielmente sus
funciones.

Otro ejemplo que puede llegar a ilustrar mejor nuestra opinion y que
definitivamente lo notamos a diario en las salas de audiencia de los tribunales, es el empefio
de algunos jueces y alguaciles de mantener, a toda costa, las puertas de la sala de juicio
abiertas al publico durante la celebracion del debate con la creencia que ello garantiza la
publicidad. Ahora bien, supongamos que fuera de la sala de audiencias hay circunstancias
que impiden al pablico escuchar los alegatos de las partes y testigos, incluso, del juez'**.
Normalmente se solicita que todos levanten la voz, pero jamas autorizan que las puertas
sean cerradas. Nosotros pensamos que es totalmente l6gico que se ordene el cierre de las
puertas de la sala, ya que, ademas de garantizar la inmediacion, el cierre de las puertas no
implica la violacién a la publicidad del juicio, la que importa es que se permita el libre
acceso al publico, lo que significa que una vez cerradas las puertas se ordene al alguacil que
permita el acceso a todo aquel que desee presenciar el debate.

En dicho ejemplo podemos notar que de acuerdo a las circunstancias especiales del
caso, un debate a puertas cerradas no implica necesariamente que se viole la publicidad del
juicio, segun la dispuesto en el articulo 333 del Cédigo Orgénico Procesal Penal***. En este
ejemplo, a pesar de que se viol6 una garantia procesal (333 del COPP), se tomaron las
medidas para que el principio que tal norma protege no se vea menoscabado.

Como hacemos notar, en estos supuestos todo dependera del caso en concreto, y de
determinar qué principio protege cada garantia; tal analisis corresponde hacerlo al juez.
CAROCCA PEREZ™® ensefia que durante la fase preparatoria la intervencién del juez es la
primera y mas importante garantia de orden procesal.

BINDER™® nos dice, que el modo como se construye la técnica especifica que a
través de la forma se garantiza el principio, responde a preocupaciones y circunstancias
historicas que se han encargado de poner limites al poder de juzgar, tales limites existen en
tres niveles diferentes: El primero, es la existencia de los medios de prueba, que a pesar que
nuestro sistema es libre, no es menos cierto que todo medio de prueba resulta analogo a los
ya previstos y por ende, a ellos son extensivas las mismas formalidades. Lo que significa
que la informacion sélo ingresa al proceso por las vias ya previstas legalmente®’. El

33 Lo que sucede con mucha frecuencia en el Palacio de Justicia de Caracas, donde casi siempre es imposible
escuchar con claridad lo que argumentan las partes en el debate debido al trafico vehicular, el nimero de
personas que estan en los alrededores o las eventuales obras de construccion aledafias.

134 vArticulo 333. Publicidad. El debate sera publico, pero el tribunal podra resolver que se efectle, total o
parcialmente a puertas cerradas, cuando: 1°. Afecte el pudor o la vida privada de alguna de las partes o de
alguna persona citada para participar en él; 2°. Perturbe gravemente la seguridad del Estado o las buenas
costumbres; 3°. Peligre un secreto oficial, particular, comercial o industrial, cuya revelacion indebida sea
punible; 4°. Declare un menor de edad y el tribunal considere inconveniente la publicidad. La resolucion seréa
fundada y se hard constar en el acta del debate. Desaparecida la causa de la clausura, se hara ingresar
nuevamente al publico. El tribunal podra imponer a las partes el deber de guardar secreto sobre los hechos que
presenciaron o conocieron, decision que constara en el acta del debate".

35 0Ob. Cit., p. 334.

36 El incumplimiento de... Ob. Cit., p. 56.

37 BINDER. El incumplimiento... Ob. Cit., p. 80.



segundo nivel se refiere a los actos que necesitan de autorizacion judicial para ser
practicados y procedimientos o requisitos especiales (allanamientos, testigos de actuacion,
limites de horarios, etc.). Finalmente, tenemos casos en que la adquisicion de la
informacién esta prohibida tanto por el objeto (ciertas cuestiones que no podran ser
probadas con testigos™*®) o por el procedimiento (tortura, violencia, psicofarmacos, etc.).

Todos estos limites son conocidos como "actividad probatoria " y estan regulados en
todo la referente a la "teoria de la prueba”. Por ello MAIER, al referirse a la actividad
probatoria, menciona que ella presupone un "limite formal para la averiguacion de la
verdad"**°, y a tal limite lo llama "prohibiciones probatorias".

Por su parte CAROCCA, al mencionar la actividad investigativa, hace referencia a
los medios especificos o concretos, que no son mas que las garantias que limitan la
adquisicion de informacion durante el proceso. Agrega CAROCCA que en realidad la
vigencia de los derechos fundamentales dependera directamente de la medida en que los
jueces hagan aplicacién de tales medios**’. ROXIN nos dice que el esclarecimiento de
hechos punibles no sujeto a limite alguno entrafiaria el peligro de destruir muchos valores
colectivos e individuales, por ello que, para este autor, la averiguacion de la verdad no es
un valor absoluto en el proceso penal**.

Carmelo BORREGO, al hacer referencia al "principio de trascendencia aflictiva™
como principio que rige la nulidad, menciona que un hecho que tiene que concursar
conjuntamente con el dispositivo legal expuesto, es el atinente al perjuicio por la ausencia
de las formalidades del acto. Dice BORREGO que no se trata ya de declarar la nulidad por
el solo hecho de que la ley disponga esa consecuencia, debe mirarse al acaecimiento de la
lesion insalvable que pudiera haber afectado la gestion de los litigantes. Menciona el autor
que el principio resulta de la maxima de que no hay cabida a la nulidad sin constatacién del
perjuicio, y citando a VESCOVI deja claro que la violacion formal debe trascender a la

violacién de los derechos de las partes*.

Finalmente BORREGO deja muy en claro que antes de nada:

“...ha de considerarse que este principio tiene cabida en momentos
cuando se produce una lesién al macro principio del debido proceso
como manifestacion nodal de la actuacion alineada a las garantias
constitucionales. No parece entonces logico echar mano de la nulidad
cuando muy bien, puede disponerse del saneamiento o la convalidacion
para corregir las fallas manifestadas en el juicio”**.

Igualmente CAROCCA PEREZ sostiene que:

138 Ejemplo: Capacidad de las personas, causa de la muerte, etc.

139 Op. Cit., p. 663.

10 op. Cit., p. 73.

! Derecho... Ob. Cit., p. 191.

2 BORREGO, Carmelo: Nuevo Proceso Penal. Actos y Nulidades Procesales. Editorial Livrosca. UCV.
Caracas, 1999, p. 373.

3 En: La Constitucién... Ob. Cit., p. 223.



“...persistentemente se advierte un nuevo régimen de nulidad procesal,
cuya dogmatica esta en gran medida por construir, basado precisamente
en la vinculacion de esta sancion, no al cumplimiento de determinados
requisitos mas o menos formales del acto procesal, sino a la falta de
respeto de los derechos fundamentales de naturaleza procesal”.

Y cita CAROCCA a RAMOS MENDEZ resaltando que:

“El peso del sistema de nulidades ha abandonado la dogmética de
presupuestos y requisitos del acto y se orienta basicamente hacia el
respeto de las garantias constitucionales"'**.

Entonces, segun lo dicho hasta ahora, podemos afirmar que durante la fase de
investigacion habra indefension cuando se ha violado el derecho constitucional de defensa
y no otro derecho fundamental o legal, ni mucho menos toda formalidad procedimental,
pues siempre se deberd atender a la efectiva proteccion de la garantia respecto al principio,
o del andlisis del caso en concreto.

Es por ello que podemos afirmar que la fase preparatoria del proceso penal supone
el pleno cumplimiento de las formas procesales tendentes a hacer efectivo el derecho a la
defensa del imputado, y su correcta observacidn haran que la labor del Ministerio Publico
esté siempre apegada al respeto de los derechos fundamentales durante la recoleccién de los
datos que sirvan, como hemos dicho, tanto para fundar una acusacion, como para que el
imputado base su defensa, y de alli que s6lo serd posible pensar en la culminacion de la
primera fase de nuestro procedimiento ordinario como presupuesto para ser juzgado
conforme a las exigencias de nuestro actual Estado Constitucional de Derecho y de

Justicia'®®.
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