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Palabras de la coordinadora

MagALYy VASQUEZ (GONZALEZ

Directora Académica de Grupo Multijuridica

Es para mi un gran honor coordinar una obra que recoge la mayor parte de las ponencias presentadas en el
marco de las V jornadas Latinoamericanas en Derecho Penal, Criminologia y Ciencias Afines, organizadas por
el Grupo Multijuridica y en las que se rinde homenaje péstumo al profesor Roberto Delgado Salazar. En esta

obra, exalumnos, compaferos docentes y amigos, rinden tributo a un excepcional venezolano.

Al profesor Delgado me unié un especial carifio, tuve la fortuna de ser su alumna en un Seminario que,
sobre “Sistemas de beneficios en el proceso penal”, impartié en la Especializacién en Ciencias Penales y Cri-
minolégicas de la Universidad Catdlica Andrés Bello (UCAB). A partir de alli iniciamos una cercana relacién
que dio lugar a que propusiera mi nombre para intervenir en algunos foros relacionados con el disefio del nue-
vo proceso penal venezolano y en cuyo proyecto el profesor Roberto sabia que participaba; posteriormente,
desde su condicién de magistrado del Consejo de la Judicatura, tuvo la deferencia de incorporar mi nombre en

la lista de suplentes de la Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal del Area Metropolitana de Caracas.

Durante mi gestién como Directora de la Escuela de Derecho (Caracas) de la UCAB, se incorporé como
profesor de Précticas de Derecho Penal. En esas responsabilidades, que siempre ejercié con la mayor rectitud
y compromiso, se mantuvo durante 20 afos hasta su jubilacién en 2017, permaneciendo luego como docente
en los estudios de postgrado de la misma Universidad, rol en que se destacé por su permanente disposicién
a colaborar como asesor y evaluador de un altisimo nimero de trabajos especiales de grado, caracterizdindose

por ser un estricto cumplidor de los lapsos reglamentarios para la realizacién de estas tareas.

En el afio 2005 me distingui6 con el honor de pedirme escribiera el prélogo de su libro “La prueba penal

anticipada”, una de las obras del drea en que dejé un importantisimo legado: el derecho probatorio.

A través de su hijo, Roberto José, quien brillantemente ha seguido los pasos de su padre en la docencia, en
la judicatura y como destacado profesional del Derecho, se acentué mi cercania al profesor Roberto Delgado,
pues he tenido el placer y honor de ser su profesora en sus estudios de especializacién y doctorado. Su padre,

tuvo y tiene motivos de sobra para estar orgulloso de él.

Fueron muchos los viajes junto al profesor Delgado por todo el pais para asistir a jornadas y conversatorios
sobre el sistema procesal penal implantado por el Cédigo Orgdnico Procesal Penal, de ellos recuerdo que su
emocioén al desarrollar el tema asignado, generalmente llevaba a los organizadores a pedirle que “no se enca-

denara”.
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En la UCAB fue un permanente colaborador con las Jornadas de Derecho Procesal Penal promovidas
desde la Facultad de Derecho y de lo cual dejé testimonio a través de varias publicaciones que recogen los te-
mas tratados. A partir de 2020, se incorporé al grupo de articulistas de la revista digital Multijuridica al Dia,
espacio desde el cual fomenté el debate académico, como puede recordarse del contenido de sus articulos “La
experticia como prueba anticipada” (62 edicién), “El traslado o ‘metamorfosis’ de pruebas en el proceso penal vene-
zolano” (102 edicién) o, su ultimo articulo en esta plataforma, publicado en noviembre 2021, que denominé
“Amparo a la libertad. 3 casos” (152 edicién) y en el que, a propésito de la entonces nueva Ley Orgénica de
Amparo sobre la Libertad y Seguridad Personal, analizé tres casos en lo que expidié mandamientos de hébeas
corpus cuando se desempefiaba como Juez en el Estado Bolivar, dos de ellos actuando como Juez de Primera

Instancia en lo Penal y uno como Juez Superior en lo Penal.

Anos después de haber sido mi profesor, nuevamente fui evaluada por el homenajeado en esta obra, en esa
oportunidad (enero 2021) al coordinar el Jurado integrado ademds por los doctores Alberto Arteaga Sdnchez
y Jorge Rosell, evaluador de mi trabajo de ascenso intitulado “;Evolucién o involucién del Derecho Procesal
Penal venezolano? Especial referencia a las reformas al COPP”, respecto del cual tuvo hermosas palabras de

elogio y cuya aprobacién generosamente difundié entre diversos grupos de colegas abogados.

Lamentablemente el 7 de febrero de 2022 su corazén dejé de latir y la muerte nos arrebaté a un maestro y
amigo que atin tenfa mucho que aportar a la academia y al mundo universitario. Siempre he sostenido que los
homenajes se deben rendir mientras el receptor del mismo puede disfrutarlo. Lamentablemente en este caso
la partida de mi estimado profesor Roberto Delgado Salazar a la casa del sefior hace un afo, no permiti6é que
se pudiera logar ese cometido; sin embargo como solo muere aquél a quien se olvida, su importante legado,
sin lugar a dudas, hard que se mantenga entre nosotros, contribuyendo, como lo hizo cuando fisicamente nos

acompafaba, con la formacién y actualizacién de estudiantes y profesionales del Derecho.

Caracas, marzo 2023.
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A modo de presentacion

ALBERTO ARTEAGA SANCHEZ

He aceptado con gran satisfaccién, con multiples motivaciones personales y como oportunidad para rendir
un homenaje al quehacer penal en Venezuela, a la justicia y a los hombres y mujeres que luchan por la mas
hermosa de las disciplinas juridicas, garante de la libertad ciudadana, el encargo de unas palabras de presen-
tacién de las V Jornadas Latinoamericanas en Derecho Penal, Criminologia y Ciencias Afines, promovido
por el Grupo Multijuridica, en homenaje péstumo a Roberto Delgado Salazar, quien no fue simplemente un
docente, investigador, juez y penalista, fallecido en plena actividad, el 7 de febrero de 2022, sino un ejemplar
venezolano con una obra notable en derecho procesal penal y un testimonio de vida que no solo merece ser
recordado en un acto formal, sino presentado con orgullo a las nuevas generaciones que luchan por una socie-
dad en la que impere la justicia y se encarne en el dia a dia y no en textos que simplemente pueden resultar
doblegados por decisiones “vinculantes” del Tribunal Supremo de Justicia o practicas deleznables de gestoria

que se han consustanciado con el ejercicio de la profesién del abogado.

Roberto Delgado Salazar fue, sencillamente, un hombre justo que sirvi6 al derecho penal con la sensibi-
lidad de un poeta, con la sencillez de un maestro, abierto siempre al debate y con una obra en la que plasmé

sus conocimientos, producto del estudio y de su visién humanista del derecho penal.

Conoci a Roberto, desde su época de estudiante, en los pasillos, en las aulas y en la intensa actividad
de la Universidad Central de Venezuela, con pasién por el derecho, pero consciente de su responsabilidad
como luchador social, alineado con las causas en las que depositaba confianza, convencido de que no podia
permanecer encerrado en un aula o apremiado por los afanes de la vida estudiantil, sino identificado con las
aspiraciones e ideales de un cambio profundo de nuestra realidad, para responder a valores transcendentales
que constituyeron la base de su formacién lasallista y salesiana. De alli su conciencia y llamado a contribuir
con la renovacidn y la corriente de transformacién de las estructuras sociales, pero, a la vez, su iniciacién en
la investigacién en el Instituto de Ciencias Penales de la Facultad de Derecho de la Universidad Central de
Venezuela y luego, su dilatada carrera como Juez Penal en Puerto Ordaz, avizorando nuevos horizontes que no
estaban encerrados en el formalismo del texto escrito, en una mera interpretacién exegética, sino en caminos
de la bisqueda de la verdadera voluntad de nuestra ley, insertada en la vida real que aflora en cada caso penal,
para ofrecer soluciones justas, en el marco de la legalidad y los principios garantistas de un derecho penal, con
raices profundas e inconmovibles en los valores y en el respeto a la dignidad del ser humano, protagonista del

conflicto y la tragedia que palpita y se vive al calor del proceso penal.
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Roberto sufrié en carne propia la persecucién y la injusticia, pero ello no le hizo perder la fe en el derecho
y, con sus virtudes y calidad de ser humano, pudo lograr y dejar constancia en sus decisiones como juez, en sus
defensas como abogado y en sus exposiciones como doctrinario, profesor de la Universidad Catdlica Andrés
Bello y de la Universidad Central de Venezuela, la posibilidad de armonizar lo que se predica con lo que se
lleva a cabo en el transcurso de la vida, cuyo signo, como dice su querido hijo Roberto Delgado Idrogo, fue el
del “hombre detrds de su toga”, siendo esta, simbolo de la justicia, pero indiscutiblemente unida a la rectitud
y honradez de quien la visti6, de lo cual damos fe quienes fuimos sus profesores, amigos y alumnos, ejemplo
para las nuevas generaciones de abogados, que no olvidardn al maestro que tuvo tiempo para escribir sus me-
morias y dejar constancia de sus vinculos de amistad desde la época de estudiante, de sus vivencias como juez
y de sus criterios bien fundados, originales, creativos, razonados y siempre abiertos a quienes pudieran sostener

otras posiciones u otras concepciones del mundo y de la vida.

Tuvimos amigos comunes, como su vecino, después profesor y juez penal, Omar Arenas Céndelo, quien
fue mi companero de promocién y concurso de oposicién en la Universidad Central de Venezuela y, en la
tltima etapa de su vida, en plenitud de actividad, produccién juridica y ejercicio profesional signado por la
dignidad y la defensa de los derechos humanos, Juan Carlos Gutiérrez, con quien compartia responsabilida-

des de verdadero abogado penalista.

Por supuesto, el contenido de esta publicacién responde al reto del homenaje que ha querido rendirse a un

penalista venezolano cuyos trazos he delineado antes.

Los trabajos de Maria Gracia Mordis, Nelly Mata, Luis Gerardo Gabaldén, Magaly Visquez Gonzilez,
Renée Moros, Roberto Delgado I., Carlos Simén Bello, Jorge Rosell y Victor Méndez, constituyen valiosos
aportes a la divulgacién de temas de indiscutible actualidad en materia del derecho penal del adolescente,

criminologia critica, derecho procesal penal, bioética, criminalistica y psicologia forense.

Estos destacados autores, sin duda, son maestros de la ciencia penal venezolana, esperanza de un futu-
ro prometedor que no puede perder de vista los ideales de la justicia penal, hoy marginada y en estado de
postracién, pero siempre impulsada por el pensamiento creativo y por la incesante actividad de verdaderos
propulsores e incansables promotores de la difusién de las ideas penales en Venezuela como lo lleva a cabo,
en encomiable labor, el Grupo Multijuridica, bajo la experta y destacada direccién académica de la profesora
Magaly Visquez, con el apoyo de quien es motor de la organizacién y animador de estas jornadas, Carlos
Villarroel, contando también con el empuje y prestigio de su director general, José Luis Vegas. Estos ver-
daderos penalistas, sin duda, son el vivo ejemplo de la fuerza de una nueva generaciéon de profesionales que
han dado vida a una organizacién que renueva, dia a dia, los esfuerzos del pasado y del presente de nuestras
universidades publicas y privadas, asi como de sus Institutos y Centros de Investigacién en Ciencias Penales y
Criminoldgicas; y del impulso de Cétedras y Jornadas, como las Dominguez Escovar, en Lara, Cdtedra Jorge
Rosell, Cdtedra libre de Bioética Augusto Ledn y otras iniciativas, como las de los Colegios de Abogados de

todos los estados, en pro de mantener viva la preocupacién por los problemas que guardan relacién con nues-
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tras disciplinas, a través de cursos de especializacién, diplomados, seminarios o ciclos de conferencias sobre
temas de actualidad o para fines de actualizacién de abogados, jueces, fiscales y estudiantes.

Queda asi, en manos del lector, un libro que encierra las reflexiones de la ciencia penal, en homenaje a

quien con su trayectoria y obra supo poner la ley a la altura de los sentimientos de un hombre de bien.

Caracas, marzo de 2023
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La especialidad en el derecho penal
de adolescentes

MARIA G. MoRrAIs DE RAMIREZ!

I. Antecedentes - Origen

La doctrina, la legislacién y jurisprudencia relacionadas con adolescentes en conflicto con la ley penal® ha
tenido un visible y contundente desarrollo, lo cual permite hablar de un Derecho Penal de Adolescentes, si no
auténomo, visto que es necesario remitirse a los Cédigos y Leyes Penales ordinarias para tipificar los delitos

por ello cometidos, por lo menos especifico.

Todo empezé el 20 de noviembre de 1989, con la aprobacién undnime, en la Asamblea General de las
Naciones Unidas, de la Convencién Sobre los Derechos del Nino (CDN)? que dio forma a la denominada
Doctrina de la Proteccién Integral la cual, afortunadamente, sustituye la Doctrina de la Situacién Irregular,
vigente en las leyes y pricticas desde la aprobacién de la Ley Agote en Argentina, en 1919.

Para dicha Doctrina, también conocida como Modelo Tutelar, las ninas, nifios y adolescentes (NNA)
entonces llamados “menores™ no eran sujetos de derechos, sino objeto de proteccién y tutela por parte del

Estado, representado por el Juez(a) de Menores, figura protagénica del Modelo.

Una de las caracteristicas de la Doctrina de la Situacién Irregular o Modelo Tutelar es la negacién explicita
y sistemdtica de los principios bdsicos del Derecho. La naturaleza tutelar y protectora atribuida a la accién
del Estado condujo a considerar innecesario que en los procedimientos judiciales y administrativos, donde se
encontraran involucrados los “menores” se observasen las garantias elementales concedidas a todos los sujetos.

Es asi como, si éstos cometian delitos eran juzgados sin la menor garantia. De esa manera, lo explican los

~

1 Especialista en Ciencias Penales y Criminolégicas y en Derecho de la Infancia y Adolescencia. Profesora e investigadora titular jubilada
de la Universidad Catélica Andrés Bello. Consultora nacional e internacional en materia de nifas, nifios y adolescentes.
2 Se considera adolescente en conflicto con la ley penal aquella persona que ha realizado una conducta tipificada como delito; ha sido im-

putada por esa conducta; se ha sometido al debido proceso; se ha declarado responsable y sancionado con una medida socio-educativa,
en consecuencia.

3 La Convencién sobre Derechos del Nifo significé un hito en el tratamiento doctrinario, juridico y fictico en todo lo relacionado con
la nifiez y adolescencia, transformando sus necesidades en derechos exigibles.
4 El Derecho Civil usa el término menor para referirse a los seres humanos cuya edad es inferior a la establecida en las leyes, para realizar

actos de vida civil, a los que se accede con la mayoria de edad. Pero ese no era precisamente el sentido que le daba la Doctrina de la
Situacién Irregular, para la cual el término se asimilaba a incapaz, a pobre y a delincuente. Segtn el Instituto Latinoamericano del
Nifo, estaban en situacién irregular los menores que no recibian educacién y cuidados que correspondian a sus individualidades.
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maestros Buiaz (2011), Garcia Méndez (1996) y Simons (2008) quienes sefialan las otras caracteristicas de

la mencionada doctrina, que en lo relacionado a los entonces considerados “menores infractores” planteaba

que éstos no practicaban delitos sino hechos antisociales, que se intervenian de un modo que oscilaba entre

la represién vy la compasién, buscando no responsabilizarlos, sino “proteger” v educar (lo que muchas veces
y ger y q

conducia a la impunidad). Y no importaba el hecho cometido, sino las condiciones personales y del entorno

del “infractor”, lo cual coincide con la idea central de lo que se conoce como Derecho Penal de Autor.

La entonces denominada “Justicia Correccional de Menores” tenia como presupuesto para la inter-
vencién la “desviacién” o el “acto anti-social”, abarcando y cobijando bajo el mismo paraguas los hechos
delictivos cometidos por los “menores”, los problemas conductuales no delictivos e incluso situaciones de
desproteccién de la infancia, es decir el abandono, carencias materiales, etc. (BUAIZ, 2011). A eso se anadia,
como presupuesto para la intervencién el concepto de “peligrosidad”, derivada de los rasgos biopsicosociales
del “menor”, de su personalidad y del medio donde se desvolvia y no precisamente de la comisién de un delito.
Todo lo dicho, agravado por el poder omnimodo y discrecional del todopoderoso Juez(a) de Menores, gene-
raba la violacién de los Principios de la Legalidad y del Debido Proceso, ocasionando, asimismo, impunidad
e injusticia, pues el menor que cometiese un delito doloso y grave, pero tuviese entorno familiar estructurado
y asistiese a la escuela podria quedar impune y ser entregado a la responsabilidad de sus padres, mientras que
el menor desprotegido y de clase social desfavorecida por haber cometido delito de bagatela o hecho antisocial

podia quedar institucionalizado por afios, por ser considerado en situacién de peligro (BUAIZ, ibidem).

La Respuesta Juridica concedida por la Justicia Correccional de Menores al “menor infractor” consistia
en medidas sancionatorias indeterminadas en el tiempo, individualizadas de acuerdo a sus circunstancias
personales y no al acto cometido. Dichas medidas eran preferentemente de internacién -privacién de libertad-
utilizadas como control social de los menores, aunque declarativamente persiguieran superar las causas de la
desviacién. A todas luces, dicha respuesta juridica negaba los Principios de Culpabilidad, Proporcionalidad y

Excepcionalidad de la privacién de libertad.

La Convencién Sobre los Derechos del Nino, de la cual se desprende la Doctrina de la Proteccién Integral’
opera un cambio radical en todo lo anteriormente expresado, sustituyendo la Justicia Correccional de Menores
por la Justicia Penal de Adolescentes, que funciona obedeciendo el criterio de “severidad con justicia”. Segin

la Doctrina de la Proteccién Integral o Paradigma de los Derechos Humanos de Ninas, Nifos y Adolescentes:
* La persona adolescente tiene responsabilidad penal (atenuada) y no social;
*  Su responsabilidad se desprende de la comisién de un hecho punible definido en la ley penal;

*  Esjuzgada dentro de un proceso especializado con garantias procesales y de ejecucion;

~

5 Por Doctrina de la Proteccién Integral se entiende “el conjunto de instrumentos juridicos internacionales, que modificaron la
consideracién juridica de la infancia y adolescencia, convirtiéndola en sujetos plenos de derechos, en superacién al tratamiento previo
como objeto de proteccién” (Garcia Méndez, 1996).
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* Essancionada con medidas socio-educativas proporcionales a la gravedad del hecho y culpabilidad del

autor;
* La privacién de libertad es utilizada como tltimo recurso.

Entiéndase que desaparece el antiguo determinismo segiin el cual “menor” abandonado, pobre, carente
estaba destinado a ser delincuente; ya no se sanciona por actos antisociales, sino por la comisién de delitos;
se cambia el Derecho Penal de Autor por el Derecho Penal de Acto; se reconoce a favor del adolescente todas
las garantias procesales y de Ejecucién; la sancién privativa de libertad deja de ser la regla y pasa a ser la ex-
cepcidn; el Juez(a) trasciende a la condicién de protector y asume la condicién de Juez(a) técnico, que ya no
ejerce funciones asistenciales sino jurisdiccionales, al tiempo que pierde facultades omnimodas, para tener su

actuaci6n limitada por las garantias reconocidas a favor del adolescente.

La Justicia Penal Juvenil se sostiene en estdndares internacionales (directrices, modelos, guias contenidas
en la doctrina de la proteccién de derechos humanos de NNA) que a su vez se desprende de un conjunto de
instrumentos juridicos, encabezados por la CDN, a saber:

* Convencién sobre los Derechos del Nifio, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
en Resolucién 44/25 de 20 de noviembre de 1989.

* Reglas de las Naciones Unidas para la Administracién de Justicia de Menores (Reglas de Beijing)
adoptadas por la Asamblea General en Resolucién 40/33, de 28 de noviembre de 1985.

* Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencién de la Delincuencia Juvenil (Directrices de Ryad)
adoptadas por la Asamblea General en Resolucién 45/112, de 14 de diciembre de 1990.

* Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccién de los Menores Privados de Libertad (Reglas de La
Habana), adoptadas por la Asamblea General en Resolucién 45/113, de 14 de diciembre de 1990.

* Reglas de las Naciones Unidas para la Administracién de Medidas No Privativas de Libertad (Reglas
de Tokio) adoptadas por la Asamblea General en Resolucién 45/110 del 14 de diciembre de 1990.

* Reglas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de las Reclusas y Medidas No Privativas de Liber-
tad (Reglas de Bangkok) adoptadas por la Asamblea General en Resolucién 35/222 del 21 de diciem-
bre de 2010.

Tratdndose de la Convencién Sobre los Derechos del Nifo, sus articulos 37 y 40 constituyen estdndares
minimos, en lo sustantivo y procesal, que los Estados deben atender, al construir sus respectivos sistemas de

responsabilidad para adolescentes, y que son:

~ -
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* Especialidad en el tratamiento de quienes se alegue que han infringido las leyes penales; prevision por AR

parte del Estado, de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones especificas para ellos (articulo

40.3);

* Establecimiento de una edad minima antes de la cual los nifios no tienen capacidad para infringir leyes

penales (articulo 40.3.a);
* Prohibicién a sometimiento a torturas y a otros tratos o penas inhumanas o degradantes (articulo 37.a);
* Trato humano y respetuoso de la dignidad inherente a la persona humana (articulo 34.c);
*  Sujecién al principio de la legalidad del delito (articulo 40.2.a);

* Garantias de: presuncién de inocencia; informacién sin demora y directa de los cargos; asistencia
juridica; inviolabilidad de la defensa; a no ser obligado a prestar testimonio o declararse culpable; asis-
tencia gratuita de un intérprete, si no habla el idioma utilizado; respeto de la vida privada en todas las
fases del procedimiento (articulo 40.b. I al VII);

* Garantia jurisdiccional: la causa serd dirimida sin demora por autoridad u érgano judicial competente

(articulo 40.a. III);

e Derecho a la impugnacidn: si se considerare que el adolescente ha infringido las leyes penales, esta
decisién y toda medida impuesta en consecuencia serdn sometidas a una autoridad u érgano superior
competente, independiente e imparcial (articulo 40.b. V). Se impugnard también la legalidad de la

privacién de libertad (articulo 37.d);

* Adopcién de medidas que permitan el tratamiento desjudicializado de los asuntos penales de los ado-
lescentes, es decir la busqueda de salidas alternativas durante el proceso, en el entendido de que se

respetardn las garantias legales y sus derechos humanos (articulo 40.3.b);
* Prohibicién de prisiones arbitrarias (articulo 37.b);
*  Excepcionalidad de la privacién de libertad (articulo 37.b);
*  DPrivacién de libertad separada de los adultos (articulo 37.c); y
* Adopcién de medidas alternativas a la privacién de libertad (articulo 40.4).

La adopcién de las disposiciones internacionales permite concebir un Derecho Penal especifico para Ado-

lescentes que se rige, antes que nada, por el Principio de la Especialidad, visto que los adolescentes que

~ -
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cometen delitos requieren una respuesta penal propia para ellos, diferente de la que se da a los adultos. La

Especialidad se desprende del articulo 40.3 de la CDN que expresa;

“Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para el establecimiento de leyes,
procedimientos especificos para nifios a quienes se alegue que han infringido las leyes

penales”.

La existencia de leyes, instituciones penales especiﬁcas, procedimientos propios e instituciones especia-
lizadas, permite hablar no solo de un Derecho Penal sino de un Derecho Procesal Penal especializado para

adolescentes en conflicto con la ley.

Obsérvese que el transcrito articulo 4° expresa que se requiere de “instituciones especificas”, es decir obliga
a la especializacién de la Justicia Penal para Adolescentes. En efecto, la Justicia Juvenil debe ser especializada,
tal como se recomienda en el articulo 52 de las Directrices del Ryad; exige el articulo 40.3 de la CDN y se
amplia en los pardgrafos 116 al 123 de la Observacién N° 24 del Comité de los Derechos del Nino, Sobre los
Derechos del Nifio en la Justicia Juvenil. La especializacién debe abarcar a todo el personal que interviene
en la administracién de justicia: policia, jueces, fiscales, defensores, personal de salud y educativo, equipos
técnicos (psicélogos, abogados, trabajadores sociales), que actian en la ejecucion de las sanciones, tanto las

privativas como no privativas de libertad, y cualquier otro personal.

La especializacién de las instituciones s6lo se completa cuando atiende a dos aspectos, por un lado, la es-
pecialidad en el ejercicio de la funcién, es decir la creacién y funcionamiento de unidades para la atencién ex-
clusiva de adolescentes y de nadie mds y, por otro lado, la capacitacién de todos los operadores de los Sistemas
Penales para Adolescentes. Una formaciéon que debe versar sobre los derechos humanos de los NNA, sobre el
contenido y significado de las disposiciones de la CDN en general, con énfasis en las que sean directamente
aplicables a adolescentes en conflicto con la ley y sobre todos los temas que sean necesarios para favorecer el
adecuado ejercicio de sus funciones. Para ello, los Estados deben invertir en la sensibilizacién y formacién
sistemdtica y sostenida, siempre con el objetivo de mejorar la capacidad de todos los que trabajan, pertenecen
o hayan de pertenecer a la Justicia Juvenil (Morais,2021).

La especialidad debe extenderse a los servicios de asesoramiento y supervision, asi como a las instalaciones

donde se realiza la intervencién de adolescentes sujetos a esa Justicia.

Todos los 6rganos, instituciones y servicios que integran los Sistemas especializados deben operar de forma

articulada y coordinada, conforme se recomienda en las Directrices de Ryad (articulo 60).
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Il. Justificacion

Ahora bien ;Qué justifica la Especializacién? ;Por qué el adolescente debe ser tratado de forma diferente
al adulto?

Explica el maestro Jaime Couso (2012) que la respuesta nos la brinda tanto la Psicologia del Desarrollo

como la Criminologfa Empirica.

La Psicologfa del Desarrollo afirma que las personas pasan por fases evolutivas en sus procesos mentales,
de razonamiento, de internacionalizacién de expectativas sociales y legales, asi como de toma de decisiones.
Adolescentes mayores de 14 anos ya tienen un nivel bésico de valores morales, de compresién de las normas,
asi como alguna capacidad para orientar su comportamiento, lo cual los habilita para ser responsables penal-
mente. Pero eso si, con responsabilidad disminuida en relacién al adulto porque tiene, comparado con éste,
menos capacidad cognitiva, de juicio y autocontrol debido a sus limitadas experiencias previas, lo cual le
produce diferente cdlculo del costo-beneficio de sus acciones. También a su perspectiva corto placista sobre el
tiempo, es decir limitada ponderacién de las consecuencias a largo plazo de sus acciones, por ende una mayor
propensién al riesgo. Asimismo, en consecuencia, de su escasa capacidad para resistir a la presién del grupo de

pares, siendo crucial en impacto de dichas relaciones en la formacién de su identidad.

En contrapartida, la persona adolescente posee mayor sensibilidad a la sancién que el adulto y mds vul-
nerabilidad frente a los efectos nocivos de la privacién de libertad. De hecho, adolescentes y adultos tienen
diferentes percepciones sobre el paso del tiempo y la duracién de las sanciones que les son impuestas. Ademds,
los jovenes son particularmente vulnerables a las carencias y a la violencia que prevalecen en los centros donde
se cumplen las sanciones, con los consecuentes traumas psicolégicos e impacto negativo sobre su desarrollo.
Todo ello aconseja al Derecho Penal del Adolescente que se le atribuya responsabilidad penal disminuida y
que las leyes cuenten con un elenco de sanciones alternativas a la privacién de libertad, dejando su aplicacién

para casos excepcionalmente graves y lesivos, y aun asi con la menor duracién posible.

Por su lado, la Criminologia Empirica pone de relieve (Couso, 2012) la normalidad, el cardcter episédico
y la remisién espontanea de la mayor parte de las acciones delictivas de adolescentes, asi como el riesgo cri-
mindgeno de la reaccién penal formal frente a sus primeras manifestaciones criminales. También senala el
efecto disocializador y crimindégeno de las sanciones privativas de libertad y la mayor eficacia preventiva de

intervenciones especializadas multidimensionales y breves fuera del 4mbito de la justicia.

En cuanto a lo primero, la Criminologia Empirica plantea que después de alcanzar cierta edad, la actividad
delictiva del adolescente tiende a desparecer espontdneamente, debido a que, cuando alcanza mayor madurez

su rol social se estabiliza y aumentan los efectos de los mecanismos de control social y familiar.
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En este sentido, se manifiesta el articulo 5.e. de las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencién

de la Delincuencia Juvenil, o Directrices de Ryad:

“Se reconoce el hecho de que el comportamiento o la conducta de los jévenes que no se
ajustan a los valores generales de la sociedad son, con frecuencia, parte del proceso de
maduracién y crecimiento y tienden a desaparecer espontdneamente en la mayoria de las

personas cuando llegan a la edad adulta”.

Serfa, entonces, innecesario (ademds de perjudicial) el tratamiento penal de adolescentes tan severo como
el dispensado a los adultos, si el comportamiento delictivo de aquél desaparece espontdneamente al alcanzar

la madurez.

Con respecto a la segunda aseveracién de la Criminologia Empirica, la reaccién penal formal frente a las
primeras manifestaciones de la actividad delictiva en un adolescente puede reproducir la conducta inadecua-
da, debido al efecto estigmatizante que tendria la identificacién de un joven con el rol social de delincuente.
Asi lo expresa también el articulo 5.f. de las Directrices de Ryad;

“...segun la opinién predominante de los expertos, calificar a un joven de ‘extraviado)
‘delincuente’ o ‘predelincuente’, a menudo contribuye a que los jévenes desarrollen pautas

permanentes de comportamiento indeseable”.

Con respecto al senalamiento del efecto nocivo de la privacién de libertad en los adolescentes, ya no se
discute que estas sanciones (mds adn si son las largas y mal ejecutadas) tienen efecto crimindgeno y disocia-
lizador, lo cual se debe evitar aplicindolas lo menos posible. Sobre el particular, el articulo 19 de las Reglas
Minimas de las Naciones Unidas para la Administracién de Justicia de Menores (Reglas de Beijing) que se
refiere expresamente al cardcter excepcional del confinamiento de adolescentes en establecimientos cerrados
expresa: “El confinamiento de menores en establecimientos penitenciarios se utilizard en todo momento como
ultimo recurso y por el lapso mds breve posible”. Vale la pena reproducir, en parte, el comentario Oficial de

la Regla 19:

“Los crimindlogos mds avanzados abogan por el tratamiento fuera de establecimientos
penitenciarios. .. Es evidente que las multiples influencias que todo el ambiente penitenciario
parece ejercer, inevitablemente, sobre el individuo no pueden neutralizarse con un
mayor cuidado en el tratamiento. Sucede asi, sobre todo en el caso de menores que son
especialmente vulnerables a las influencias negativas; es mds, debido a la temprana etapa
de desarrollo en que estos se encuentran, no cabe duda de que tanto la pérdida de libertad

como el estar aislados de su contacto social habitual agudizan los efectos negativos.”

Va en la misma direccién el articulo 3 de las Reglas de la Naciones Unidas para la Proteccién de Menores

Privados de Libertad (Reglas de La Habana):
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“El objeto de las presentes Reglas es establecer normas minimas adoptadas por las Naciones
Unidas para la proteccién de menores privados de libertad en todas sus formas, compatibles
con los derechos humanos y las libertades fundamentales, con miras a contrarrestar
los efectos perjudiciales de todo tipo de detencién y fomentar integracién social”

(destacado nuestro).

Finalmente, cabe hacer algiin comentario con respecto a mayor eficacia preventiva de las intervenciones del
adolescente fuera del dmbito de la justicia. Aqui se trata de establecer mecanismos que privilegien la aplicacién
del Principio de Oportunidad en el proceso penal de adolescentes, con su consentimiento y compromiso. Es-
tos mecanismos se concretan con la Remision y otras salidas alternativas procesales tales como la conciliacion,
reparacién del dano, etc., acogidas en las legislaciones especializadas de la regién latinoamericana, frecuente-

mente acompanadas de la aplicacién de mecanismos de Justicia Restaurativa®.

lll. Principios y Caracteristicas

Segun la doctrina Couso (ibidem), el Derecho Penal de Adolescentes se rige por tres Principios, que se
desprenden de los antes mencionados Instrumentos Internacionales. Dichos principios desembocan en estdn-
dares de juzgamiento diferenciados, es decir formas distintas de juzgar el adolescente en conflicto con la ley,

lo que caracteriza el Derecho Penal de Adolescentes y que son:
1. Responsabilidad penal especial de la persona adolescente;
2. Especial proteccién del desarrollo y garantia de sus derechos;

3. Especial orientacién hacia la prevencion especial positiva.

1. Responsabilidad Penal Especial de la Persona Adolescente

Visto que, segtin la Psicologia del Desarrollo la persona adolescente, por lo menos los mayores de 14 anos

ya tienen un nivel incipiente de valores, asi como alguna capacidad para orientar su comportamiento, se les

~

6 En los tltimos afios, procedente de Europa llegé a los paises de la regién un movimiento destinado a insertar a los jovenes en conflicto
con la ley penal en programas que utilizan novedosas estrategias de intervencién, cuyo conjunto configura la denominada Justicia
Restaurativa (JR).

Justicia Restaurativa, es entendida como el proceso durante el que las partes involucradas en un conflicto originado por la comisién de
un delito -ofensor, victima, comunidad- deciden colectivamente solucionarlo, entendiendo sus implicaciones y superando sus conse-
cuencias.

A través de la utilizacién de sus propios mecanismos, la JR busca que la persona adolescente asuma la responsabilidad por su acto y
formarlo para el ejercicio de sus habilidades sociales y de sus derechos, procurando la reparacién del dafio. Estas son también las fina-
lidades de las medidas socio-educativas que la Justicia Juvenil impone al adolescente, una vez demostrada su culpabilidad.

Ahora bien, la Justicia Restaurativa no es un fin en si mismo, sino una metodologia, un conjunto de técnicas, que por concretarse en
un proceso en el cual participan la victima, el ofensor y la comunidad afectada por el delito favorece que la Justicia Juvenil alcance sus
objetivos (Morais,2021).
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podrd hacer responsable por la comisién de un delito. No obstante, esta responsabilidad penal (no social,
porque se deriva de la comisién de un delito) es diferente de la del adulto. Se trata de una responsabilidad
especial adecuada a su condicién de persona en desarrollo. Esta especialidad parte de la consideracién de la
edad del adolescente al enjuiciarlo por sus delitos, en consecuencia, de lo cual las leyes preverdn para él una

culpabilidad disminuida.

En tal sentido, se atribuye al adolescente menor sancién que al adulto por los mismos actos tipicos, antiju-
ridicos y culpables. La sancién del adolescente difiere a la del adulto, por las razones ya comentadas en pdginas

anteriores, en cuanto al tipo, duracién y lugar de cumplimiento.

El Derecho Penal de Adolescentes, apegado a los estdndares internacionales, repudia totalmente la peligro-
sidad como fundamento de la respuesta penal; obliga a cumplir estrictamente el Principio de la Legalidad del

delito, del procedimiento y de la sancién, asi como el derecho al respecto y dignidad.

La responsabilidad de la persona adolescente también se infiere del articulo 40.1 de la CDN, el cual dispo-
ne que se debe fortalecer en ella el respeto por los derechos humanos y libertades fundamentales de terceros,
entre los que se encuentran la vida, la integridad personal, la propiedad, etc., que son, derechos conculcados
por la persona cuando comete delitos. De alli que el articulo exprese que ésta tomara conciencia de que su par-
ticipacién en la vida social y el ejercicio de su ciudadania conllevan la obligacién de asumir las consecuencias

de sus actos atentatorios a los derechos y libertades de los demds.

Segun se desprende del mismo articulo 40.1 de la CDN, el medio idéneo para la asuncién de responsa-
bilidad por parte de la persona adolescente es el trato que se le dispensa, acorde con el fomento de su sentido
de dignidad y valor. Por cierto, el derecho a ser tratado con humanidad y el respeto que merece la dignidad

inherente a la persona humana estd igualmente reconocido a quienes estén privados de libertad por el articulo

37. c) de la CDN.

La asuncién de responsabilidad por parte de la persona adolescente no serd estéril, porque de acuerdo lo
dispuesto en el referido articulo, el trato respetuoso y digno conducird a su reintegracién social y conllevard a

que él asuma una funcién constructiva en la sociedad (Morais, 2021).

2. Especial Atencion del desarrollo de adolescentesy garantia de susderechos

La especial atencién que amerita el desarrollo personal y la autonomia de adolescentes en conflicto con la
ley comienza por la garantia de todos sus derechos: los fundamentales -salud, educacién, nivel de vida adecua-
do, integridad personal, participacién, entre otros- reconocidos, sin discriminacién alguna, a favor de todas
las personas en los tratados internacionales y en la Constitucién de los paises y que luego se fueron desarro-
llando en las leyes especificas para NNA, que se aprobaron después de la CDN; los derechos y garantias que,

especificamente serdn resguardados mientras estdn sometidas al proceso penal de adolescentes (presuncién de
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inocencia, debido proceso, impugnacién, etc.) y los que corresponden a la fase de ejecucién de las medidas,

sean ellas privativas, no privativas o restrictivas de libertad.

Los derechos y garantias que son reconocidos en los articulos 37 y 40 de la CDN implican que la perso-
na adolescente debe someterse a un proceso penal especializado, es decir especificamente disenado para él,
adecuado a su condicién de persona en desarrollo. Ya se encontraban en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (PIDCP), puesto que al adolescente le asisten las mismas prerrogativas procesales previstas

para los adultos, a las cuales se anaden otras que le son propias debido a las particularidades de su condicién.

Todas intervenciones de adolescentes tienen cardcter garantista y deben guiarse por el principio de la mi-

nima afliccién.

El especial interés por favorecer el desarrollo de adolescentes exige, igualmente, reducir al méximo posible
su contacto con el Sistema Penal, para lo cual se requiere, por un lado la desjudicializacién y/o la introduccién
de otras medidas alternativas al proceso (remisién, conciliacién, acuerdos reparatorios) y por el otro el cumpli-
miento del principios de la excepcionalidad de la privacién de libertad, bien sea durante el proceso, mediante
la aplicacién de medidas sustitutivas o al momento de aplicar la sancién. Ello requiere la prevision en las leyes
de medidas alternativas (Prestacién de Servicios a la Comunidad, Libertad Asistida, Régimen Abierto, etc.)
reservandose la privacién de libertad para los casos mds graves y, aun asi, cuando sea inevitable aplicarla, que

su duracién sea la mds breve posible.

3. Especial orientacion del Derecho Penal de Adolescentes hacia la prevencion
especial positiva

Se trata de la funcién educativa de la sancién aplicada a la persona adolescente hallada culpable de la co-
mision de un delito. Contrariamente a la finalidad de la pena aplicada al adulto, que es fundamentalmente
retributiva, la sancién impuesta al adolescente denominada medida socio-educativa tiene finalidad funda-
mentalmente educativa. Se prescinde de la idea de castigo, de la mera exclusién e intimidacién colectiva. En
el caso de adolescentes, la sancién tendrd siempre finalidad de reinsercién social, como queda establecido en
el articulo 40.1 de la CDN. Alcanzar la meta educativa es el modo de evitar la reincidencia de adolescentes y

por ende lograr la prevencién especial del delito.

El cardcter educativo atribuido a la respuesta sancionatoria implica intervenir a la persona adolescente
para, mediante el fortalecimiento de sus potencialidades, la neutralizacién de los factores que incidieron en
su conducta y, principalmente la garantia de todos sus derechos, lograr su desarrollo integral y su adecuada

convivencia con la familia y el entorno social.
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La educacién de adolescentes en conflicto con la ley penal incluye la comprensién de lo reprochable de su
proceder y en consecuencia el entendimiento de que, en ejercicio de su ciudadania, debe respetar los derechos

de los demds. Esto es lo que exige expresamente el articulo 40.1 de la CDN.

Ahora bien, si durante la ejecucién de las sanciones se alcanza la finalidad educativa se estaria propiciando
para el adolescente una vida futura sin delito, lo que es lo mismo que lograr la prevencién especial positiva del
delito, una de las finalidades atribuidas por la dogmadtica penal a la sancién impuesta, cuando se demuestre
que una persona -adulto o adolescente- cometié un delito. Repitase que la prevencién especial positiva implica

a intervencion de adolescentes sancionados de modo a incidir sobre las dificultades mds directamente asocia-
la int de adolescent dos de mod dir sobre las dificultad directament

das a la conducta delictiva, con especial énfasis en la dimensién individual o de relaciones microsociales del
joven, sin desatender la existencia de factores macrosociales, relacionados con la garantia de sus derechos. Se
trata de dotar a la persona adolescente de herramientas idéneas para afrontar con éxito las exigencias -muchas

veces injustas- de la vida social sin reincidir (Morais 2019).

En el démbito latinoamericano en general, las leyes especificas para NNA, entre ellas la LOPNNA en Vene-
zuela, promulgadas post CDN, con menor o mayor acierto, han buscado acoger a los mandatos contenidos en
los articulos 37 y 40 de la Convencién, adoptando normas y creando sistemas especializados para adolescentes
en conflicto con la ley, con lo cual intencional y/o conscientemente, o no, han contribuido para la especiali-

zacién del Derecho Penal, aplicable a adolescentes, en el continente.
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El Sistema Penal de Responsabilidad del Adolescente

Desde la entrada en vigencia de la Ley Orgdnica para la Proteccién de Ninos y Adolescentes, como se le
denomind al principio o Ley Orgénica para la Proteccién de Ninos, Nifias y Adolescentes, como se le conoce
después de las reformas de 2007 y 2015, y con ella la Doctrina de la Proteccién Integral, las personas que
no han alcanzado la mayoridad, son sujetos plenos de derecho, quienes de conformidad con el articulo 13
de la sefialada Ley, ejercerdn sus derechos y responderdn por sus obligaciones en la medida de su capacidad
evolutiva, lo que determin la instauracién de un Sistema Penal, que segtin el articulo 528 del mismo texto
normativo, se diferencia del aplicable a los adultos, por la especializacién de la competencia y por el sistema

de sanciones.

El articulo 526 de la citada ley, al definir el Sistema Penal de Responsabilidad del Adolescente, establece
como uno de sus fines, que, “sus integrantes con competencia en la materia, se encargardn del establecimiento
de la responsabilidad de los y las adolescentes por los hechos punibles en los que ellos incurran, asi como el

control de las sanciones que les sean impuestas...".

Inicialmente aplicado a adolescentes mayores de doce y menores de dieciocho afios de edad, a raiz de la
ultima reforma, el Sistema Penal de Responsabilidad del Adolescente, se aplica, de conformidad con el arti-
culo 531 de la Ley, “a todas las personas con edad comprendida entre catorce y menos de dieciocho afos al
momento de cometer el hecho punible, aunque en el transcurso del proceso alcancen los dieciocho afios o

sean mayores de esa edad cuando sean acusados o acusadas.

A los fines de alcanzar los objetivos del sistema antes referido, el legislador patrio ha previsto un proceso
penal oral, breve, reservado en cuanto a la fase de investigacién y datos relativos al juicio, de corte acusatorio,
garantista, desarrollado en fases perfectamente delimitadas, el cual, a tenor de lo dispuesto en el articulo 13
del Cédigo Orgédnico Procesal Penal, aplicable por remisién del articulo 537 de la Ley, tiene como objeto: La
verdad por las vias juridicas y la justicia en aplicacién del Derecho, en cuya busqueda juegan un papel prepon-

derante las diligencias tendentes a recabar elementos de conviccién y a la obtencién de medios de prueba que

~

1 Abogada egresada de la ULA. Especialista en Derecho Procesal. Especialista en Ciencias Penales y Criminolégicas. Diploma en De-
recho de la Familia y el Nifio. Magister en Derecho Procesal. Doctora en Derecho. Universidad Catélica Andrés Bello (UCAB). Juez
Jubilada de la Corte de Apelaciones de la Seccién de Adolescentes del Area Metropolitana de Caracas. Docente Universitaria de Pre y
Postgrado.
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La fase de investigacion en el Sistema Penal de responsabilidad del adolescente -

orienten al érgano investigador a los efectos de decidir si acusa u opta por un acto conclusivo diferente frente 2!

a los hechos. De alli la importancia de estudiar la Fase de Investigacion.

La Fase de Investigacion

La fase de investigacién, de conformidad con lo estatuido en el articulo 551 de la Ley Orgédnica para la
Proteccién de Ninos, Nifias y Adolescentes, tiene como finalidad, confirmar o descartar que se haya cometido
un hecho punible, y establecer en el primero de los casos, si un adolescente, concurrié en su perpetracién, con
lo cual queda claramente establecido, que mas que para preparar el debate oral, las diligencias, podrian servir

de fundamento, para arribar a una culminacién anticipada del proceso.

La fase objeto de andlisis, estard bajo la conduccién del Ministerio Publico especializado, el cual actuard
con el auxilio de los érganos de policia de investigaciones, con miras a la realizacién de las diligencias diri-
gidas a la busqueda de elementos de conviccién y medios de prueba, de modo que estos, por su legalidad,
licitud, utilidad, pertinencia y necesidad, sean conducentes no solo a la formulacién de la acusacién, sino a la
admisién de la misma, para acordar el enjuiciamiento del imputado y acercar el proceso a la verdad, es decir,
que sean adecuados para demostrar el hecho y la autoria o participacidn, eso si, sin menoscabo de los derechos

fundamentales.

El Ministerio Publico deberd notificar al Juez de Control especializado, del inicio de la investigacién, tal
como se desprende del articulo 552 de la Ley. En este sentido los jueces de control estin facultados para au-
torizar y realizar de oficio o a solicitud de parte, los anticipos de prueba que de conformidad con el articulo
289 del Cédigo Orgdnico Procesal Penal (COPP) estarian constituidas por actuaciones conformadas por
reconocimientos, inspecciones o experticias o por declaraciones, que por algtin obstdculo dificil de superar o
que por su naturaleza y caracteristicas deban ser consideradas como actos definitivos o irreproducibles o se

presuma que no podrd evacuarse o hacerse durante el juicio.

Del mismo modo, el juez de control, podrd decidir sobre la imposicién o no de medidas restrictivas o no de
libertad; resolver incidencias; excepciones; nulidades; peticiones o solicitudes; planteamientos y requerimien-
tos hechos por las partes durante la fase de investigacién y garantizar mediante la disposicién de las medidas
necesarias que, en la obtencién de los elementos de conviccién y los medios de pruebas se observen y respeten

los principios que informan el ordenamiento juridico.

- Inicio de la Investigacion y procedimiento.

La Fase de investigacién, iniciard de acuerdo a la forma como haya llegado a conocimiento del Ministerio

Piblico, la presunta comisién de un hecho punible. Esas formas de conocer se explanan a continuacion:

~ -
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- Detencién en Flagrancia.

El articulo 557 de la ley Orgénica para la Proteccién de Ninos, Ninas y Adolescentes, ha previsto que el o
la adolescente detenido o detenida en flagrancia serd conducido o conducida de inmediato ante él o la fiscal
del Ministerio Publico, quien dentro de las veinticuatro horas siguientes lo o la presentard al juez o jueza de

control y le expondrd como se produjo su aprehension. . .(omissis). ..

De acuerdo con la norma referida, cuando un adolescente sea sorprendido infraganti, deberd ser conducido
o puesto de inmediato a la orden del Ministerio Publico, érgano al cual corresponde su presentacién ante el

tribunal de control dentro de las veinticuatro horas siguientes a su aprehensién.

En la oportunidad de la presentacién del adolescente por ante el tribunal de Control, corresponderd al Mi-
nisterio Publico narrar los hechos de forma circunstanciada, es decir, las condiciones de modo, tiempo y lugar,
relacionadas con la aprehension, a fin de que se establezca si la misma se produjo realmente en flagrancia. El

fiscal del Ministerio Publico podrd solicitar la aplicacién del procedimiento abreviado o el ordinario.

Decretada la flagrancia y acordado el procedimiento abreviado, el Juez de Control remitird las actuaciones
al Juez de Juicio, dentro de las veinticuatro horas siguientes, y correspondera al Ministerio Publico, y, en su
caso, al o la querellante, presentar la acusacién cinco dias antes de la fecha fijada para la celebracién del juicio
oral, el cual no podrd celebrarse en un lapso no menor de cinco dias ni mayor de diez dias, y se seguir, en lo

demds, conforme a las reglas del procedimiento ordinario en fase de juicio.

En la audiencia de presentacién del o el adolescente detenido o detenida en flagrancia, el juez o la jueza de
control podrd acordar las medidas cautelares pertinentes para asegurar las resultas del proceso, pudiendo ser
las mismas, privativas o no de libertad. Cuando acordare la privacién de libertad, deberd observar las previ-
siones del articulo 581 y siempre que se trate de una conducta que se corresponda con las previsiones de los
literales a) y b) del articulo 628 de la Ley o medidas cautelares sustitutivas contempladas en el articulo 582

del mismo texto legal.

La aplicacién de cualquiera de las medidas, sean privativas o no de libertad, deberdn ser debidamente fun-

damentadas, y por lo tanto deberd observarse principios como el fumus bonis iuris y el periculum in mora.

- Por denuncia.

Cualquier persona que tenga conocimiento de la comisién de un hecho punible puede denunciarlo ante
un o una fiscal del Ministerio Publico o un érgano de policia de investigaciones penales, a tenor de lo dis-
puesto en el articulo 267 del Cédigo Orgdnico Procesal Penal, y la misma podrd ser formulada en forma
verbal o escrita. En el primero de los casos, se levantard un acta en presencia del denunciante, quien deberd

firmarla junto con el funcionario que la recibe. En caso de que la denuncia sea escrita, deberd ser firmada por
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el denunciante o por su apoderado o apoderada. en caso de que el denunciante no pueda firmar, estampara
sus huellas dactilares. La denuncia deberd contener la identificacién del o la denunciante, la indicacién de su
domicilio o residencia, la narracién circunstanciada del hecho, el senalamiento de quienes lo han cometido y
de las personas que lo hayan presenciado o que tengan noticia de él. La denuncia, en definitiva, versara sobre

aquello que le constare al o la denunciante.

Al igual que para las actuaciones previstas para el caso de los adultos, rigen para este proceso, las reglas
relativas a la obligatoriedad de la denuncia, las excepciones y del derecho a no denunciar que asiste a algunas
personas, tal como se desprende de las previsiones de los articulos 269, 270 y 271 del Cédigo Orgdnico Pro-
cesal Penal.

La denuncia de conformidad con las previsiones del articulo 283 del Cédigo Orgdnico Procesal Penal,
puede ser objeto de desestimacién, de manera que, dentro de los treinta dias siguientes a su recepcién, el Mi-
nisterio Publico podra solicitar al Juez de Control, mediante escrito motivado la desestimacién de la misma,
cuando el hecho no revista cardcter penal, o cuya accién este evidentemente prescrita o exista un obstdculo

legal para el desarrollo del proceso.

Mds adelante la citada norma prevé el mismo procedimiento, para cuando el érgano investigador observare
luego de iniciada la investigacion, que los hechos que han dado lugar a la apertura de la misma, solo podrin

ser enjuiciados a instancia de parte agraviada.

- Por Querella

La querella en el marco del sistema objeto de andlisis, ha dado lugar a confusién, por cuanto el articulo 572
de la Ley, prevé que, en el caso de los delitos de acciéon publica, la victima solo podrd adherirse a la acusacién
fiscal, cuando sefiala: “En los delitos de accién publica, la victima podrd adherirse a la acusacién fiscal hasta
el dia anterior al fijado para la audiencia preliminar”, y ello parece corroborarse de la lectura del articulo 662

referido a los derechos de la victima.

La tesis del legislador del Sistema bajo andlisis, se contradice con las corrientes que informan al Estado
disenado en el articulo 2 del texto constitucional, dado que centrado en el respeto a la dignidad humana (ar-
ticulo 3), a principios como la progresividad de los derechos (articulo 19), a la no discriminacién e igualdad
(articulo 21) y sobre todo a la incorporacién al bloque constitucional de los tratados, acuerdos y convenios
internacionales, suscritos y ratificados por la Republica de Venezuela (Articulo 23), hace ....de la preeminen-
cia de los derechos humanos, valores superiores en los cuales se fundamenta su ordenamiento juridico y sus

egjecutorias.

En correspondencia con lo antes referido la jurisdiccién se ha encargado de despejar las dudas, y en ese

sentido, las decisiones emanadas de la Sala Constitucional, en principio la relativa al caso Porco Gallina (Sen-
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tencia 3.267 del 20 de noviembre del 2003), y posteriormente, la 902 del 14 de diciembre de 2018, han sido
orientadoras, para comprender que ciertamente, la victima ha sido revictimizada, cuando su accién ha estado

supeditada a la suerte de la accién fiscal.

Lo que si es cierto, es que ante la duda que generaba el articulo 572 en concordancia con el 662 antes
referidos, la jurisdiccién se ha encargado de resolverla, y en ese sentido, segtin sentencia No 0141 del 18 de
junio de 2019 del Tribunal Supremo de Justicia con ponencia de la magistrada Carmen Zuleta de Merchdn,
y con fundamento en los articulos 257, 26 y 30 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela,
se prevé que, la victima frente a la inaccién del Ministerio Pablico puede u otro sujeto con gran interés sobre
un proceso penal, “realice acusacidn, es decir, solicite un juicio contra quien lo agredié” al sostener que los
sefalados articulos facultan suficientemente a la victima para ejercer directamente la accién penal “con el
objeto de evitar la impunidad y lograr la justicia sustancial” Se faculta asi mismo, a la jurisdiccién a aplicar
los criterios establecidos en la sentencia 902 del 14 de diciembre de 2018.

- De oficio

Significa que la investigacion se iniciard cuando el Ministerio Publico o los érganos de policia de investi-

gacién, tengan conocimiento por cualquier via de la presunta comisién de un hecho punible

Se trata de una informacién obtenida de cualquier modo, de manera que podria ser, por una via distinta
a la detencién en flagrancia, la denuncia o la querella, sobre la presunta comisién de un hecho punible, de
modo que pudiese la victima informar, pero carece de datos para sefialar a quien o quienes lo han cometido,
del mismo modo, cualquier ciudadano puede dar a conocer o informar de un hecho punible del cual tenga
conocimiento e incluso, pudiese obtenerse la informacién, aunque se mencionen posibles autores o participes,
por medios impresos, redes sociales, medios digitalizados, radio y televisién, lo cual dard pie a que, en co-
nocimiento de los hechos, se dé inicio a la averiguacién con miras a recabar los elementos de conviccién y la
obtencién de los medios de pruebas, a los fines de sustentar la acusacion fiscal, aunque como bien lo sefala el

articulo 263 del mismo texto adjetivo penal, podrian servir de fundamento a la defensa del imputado.

En todo caso, la investigacién se iniciard de oficio, cuando se trate de delitos de accién publica, cuyo co-
nocimiento lo haya obtenido el érgano investigador, por cualquiera de los modos antes referidos, tal como se
desprende del Gnico aparte del articulo 282 del texto adjetivo penal, el cual establece: “Interpuesta la denuncia
o recibida la querella, por la comisién de un delito de accién publica, el o la Fiscal del Ministerio Publico,
ordenard, sin pérdida de tiempo, el inicio de la investigacién” ... “Mediante esta orden el Ministerio Publico

dard comienzo a la investigacién de oficio”

En cuanto al procedimiento a seguir en el caso de la investigacién iniciada por denuncia, por querella o
de oficio, es menester sefialar que, el articulo 559 de la Ley Orgédnica para la Protecciéon de Nifios, Nifias y

Adolescentes, plantea lo siguiente:
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El o la fiscal del Ministerio Publico podrd, excepcionalmente, solicitar la detencién

preventiva del o la adolescente, sélo en los supuestos a que se refiere el articulo 581 de
la presente Ley. En caso de ser acordada la solicitud, el juez o la jueza de control, librard
la correspondiente orden de aprehensién. Dentro de las veinticuatro horas siguientes a la
aprehension del o la adolescente, el juez o la jueza de control oird a las partes y resolverd

inmediatamente sobre mantener la medida impuesta, o sustituirla por otra menos gravosa.

Como puede observarse, el Ministerio Publico puede solicitar, solo excepcionalmente, una orden de apre-
hensién para proceder a la imputacién de la persona de quien se sospecha ha incurrido en la comisién de un
hecho punible. La excepcionalidad que justifica la solicitud es considerada por la Sala Penal en sentencia No
714 de fecha 16 de diciembre de 2008, en los siguientes términos:

... Vemos entonces que existen casos, de extrema necesidad y urgencia, donde la detencién
precede a la imputacidn, siendo tal omisién permisible, inicamente de manera excepcional,
cuando en el caso concreto, el delito cometido o las circunstancias particulares pongan en
peligro los fines del proceso...

Sin embargo, esta condicién de extrema necesidad y urgencia que legitima, en principio,
la aprehensién (flagrancia) o detencién (sin imputacién previa articulo 250, in fine) de un
individuo no implica que éstas no estén sujetas a control judicial, toda vez que corresponde
al juzgador, conforme al Estado de Derecho, resolver acerca de la regularidad y legalidad de
la aprehensién o detencién, ponderando la legalidad, necesidad y racionalidad de la medida
y garantizando los derechos del aprehendido o detenido a ser informado de sus derechos
asi como del hecho atribuido fundamento de la restricciédn a la libertad, de acuerdo al

principio de presuncién de inocencia.

En aras de abonar a la excepcionalidad y a la extrema urgencia o necesidad de la solicitud de una orden
de aprehension, la Sala Penal del Tribunal Supremo de Justicia, en sentencia No 58 del 19 de julio de 2021,

plantea:

Los jueces no pueden acordar érdenes de aprehensidn a solicitud del Ministerio Publico ni
decretar medidas cautelares reales, sin tan siquiera evaluar como en Derecho corresponde
los requisitos de procedibilidad de tales medidas y la actuacién procesal por parte del
Despacho Fiscal.

Cuando el Ministerio Publico pretenda solicitar una orden de aprehensién, no le debe
bastar la simple enumeracién de los elementos que, segin el criterio del fiscal, resultan de
conviccién, sin motivar su relacién con una posible imputacién formal, toda vez que, de
hacerse asi, se estarfa obviando la fundamentacién requerida por la norma.

Cuando el Ministerio fundamente la solicitud de una orden de aprehensidn, los elementos

de conviccién deberdn estar conformados por las «evidencias obtenidas> y no <por

~ -
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evidencias por obtener>, que permitan subsumir los hechos en el supuesto de la norma
penal sustantiva.

Es de caricter obligatorio que la orden de aprehensién tenga como presupuesto el anilisis
del cumplimiento de las exigencias legales para decretar la medida de privacién judicial
preventiva de libertad, dado que ésta es una consecuencia inmediata de la materializacién

de la orden de aprehensién.

De las decisiones referidas se observa que solo situaciones de extrema necesidad justifican la solicitud de
la orden de aprehensién, sin embargo, la excepcionalidad se convirti6 en cotidianidad, y mds atin cuando la
Sala Constitucional en sentencia 537 del 12 de julio de 2017 llegé a considerar que la condicién de imputado
se adquirfa, una vez que el investigado hubiese sido informado en presencia del Juez de Control, por parte del
Ministerio Publico.

Las criticas y sobre todo, los informes presentados por la Comisién Internacional Independiente para la
Republica Bolivariana de Venezuela (CIIDH RBV) de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) en
materia de derechos humanos, condujo a la reforma del Cédigo Orgénico Procesal Penal el 17 de septiembre
de 2021, contenida en Gaceta Oficial No 4466 que recupera el acto de imputacién como un acto del Mi-

nisterio Puablico y asi estd concebido en el articulo 126-A del texto adjetivo penal en los siguientes términos:

El acto de imputacién formal es una facultad exclusiva del Ministerio Publico en los delitos
de acci6n publica. Se llevard a cabo ante la fiscal o el fiscal del Ministerio Publico, una vez
que exista la probabilidad objetiva de responsabilidad en el fundamento de la imputacién,
con las excepciones previstas en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
y este Cédigo.

Para la celebracién del acto de imputacién el Ministerio Publico deberd citar a la imputada
o al imputado por escrito, indicando fecha, hora, lugar y condicién con la cual deberd
comparecer, y el emplazamiento a que acuda ante el Tribunal en funciones de control de
la jurisdiccién correspondiente a los fines de la designacién y juramentacién del defensor o
defensora, abogado o abogada que lo asistird en el acto de imputacién o en su defecto para
que le sea designado un defensor publico o defensora publica. Este acto se desarrollard con

las formalidades de la declaracién del imputado en fase preparatoria.

Supone la norma transcrita que la imputacién formal serd un acto exclusivo del Ministerio Publico, una
vez que exista la probabilidad objetiva de responsabilidad en el fundamento de la imputacién, y ello comporta
que de la investigacién realizada, los elementos de conviccién ofrezcan serios fundamentos de la existencia
de un hecho y de un posible autor o participe en su perpetracién, y a tales efectos, este érgano deberd citar
al investigado por escrito, con sefialamiento de la fecha, hora y lugar, con indicacién de la condicién con la
cual se le cita, y deberd emplazarlo para que concurra por ante el tribunal de control correspondiente, a fin
de la designacién, nombramiento y juramentacién de quien ha de asumir su defensa técnica, pudiendo ser un

defensor publico o el abogado de confianza del citado.
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El contenido del dispositivo transcrito, constituye una reivindicacién del legislador, cuando atendiendo al
sentido garantista del proceso, reconsidera y atribuye a la imputacién su cardcter de acto que debe llevarse a
cabo en sede fiscal, toda vez que deben prevalecer principios como el de la presuncién de inocencia y el estado
de libertad, todo lo cual se venia cercenando al atribuirsele competencia al juez de control en este acto, al

extremo de calificar juridicamente el hecho e imponerle medidas cautelares.

Asi las cosas y siendo que se estd en presencia de un Estado constitucional, conforme al articulo 2 de la
mdxima norma, el cual ha concebido al Proceso como un instrumento para la realizacién de la justicia, y
le ha provisto de caracteristicas conducentes a garantizar los derechos de los intervinientes en el proceso, la
citada y mds reciente norma procesal, mucho mds favorable, deberd aplicarse al proceso penal del adolescen-
te, razén por la cual el Fiscal del Ministerio Publico, cuando se tratare de delitos de accién publica, de los
contemplados en el articulo 628 de la LOPNNA, en concordancia con el articulo 581 de la misma Ley, una
vez obtenidos suficientes elementos de conviccién, que den lugar a la existencia de la “probabilidad objetiva de
responsabilidad”, deberd citar al adolescente procesado a los fines de imputarle formalmente, con indicacién
del lugar, fecha y hora para la realizacién del acto de imputacién, debiendo emplazarle para que acuda ante el
tribunal de control correspondiente, para el nombramiento o designacién de su defensor, para proceder luego

a la realizacién del acto.

De lo antes planteado se deduce que, salvo que la detencién sea flagrante y cuando no se tratare de los
delitos contemplados en el articulo 628 de la Ley Orgdnica para la Proteccién de Nifios, Ninas y Adolescen-
tes, y que por ende, no se den los extremos del articulo 581 de la ley, el Ministerio Ptblico deberd proceder
conforme a lo previsto para el caso de los delitos menos graves, de conformidad con lo establecido al efecto en
el articulo 354 del Cédigo Orgénico Procesal Penal, de modo que deberd solicitar del Juez de Control, la emi-
sién de una boleta de citacién al adolescente, a los fines de proceder a su presentacidn, la cual deberd realizarse
dentro de las veinticuatro horas siguientes a su citacion. En esa oportunidad, una vez imputado el adolescente,
solo podrd ser posible aplicar medidas cautelares menos gravosas, de las contempladas en el articulo 582 de la

Ley Orgénica para la Proteccién de Nifios, Ninas y Adolescentes.
Actos Conclusivos de la Fase de Investigacion
Establece el articulo 561 de la ley Orgdnica para la Proteccién de Nifos, Nifias y Adolescentes:

Finalizada la investigacién, el o la fiscal del Ministerio Publico debera:

a. Ejercer la accién penal publica, presentando acusacién, si estima que la investigacién
proporciona fundamento suficiente;

b. Solicitar la suspension del proceso a prueba, cuando se haya logrado un preacuerdo
conciliatorio entre las partes;

c. Solicitar la remisién en los casos que proceda;
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d. Solicitar el sobreseimiento definitivo si resulta evidente la falta de una condicién necesaria

para imponer la sancién;
e. Solicitar el sobreseimiento provisional cuando resulte insuficiente lo actuado y no exista

posibilidad inmediata de incorporar nuevos elementos que permitan el ejercicio de la accién
- La Acusacion.

El articulo antes citado, senala como primer acto conclusivo de la investigacién: “Ejercer la accién penal

publica, presentando acusacidn, si estima que la investigacién proporciona fundamento suficiente”
La acusacién debe contener:

a.) Identificacién plena y residencia del o la adolescente acusado o acusada.

b) Relacién de los hechos imputados con indicacidn, si es posible, del tiempo, modo y lugar
de ejecucion.

©) Indicacién y aporte de los medios de prueba recogidos en la investigacion.

d) Expresion precisa de la calificacién juridica objeto de la imputacién con indicacién de
las disposiciones legales aplicables.

e) Solicitud de la medida cautelar para asegurar la comparecencia a juicio del imputado o
la imputada.

f) Ofrecimiento de los medios de prueba que se presentardn en juicio.

g) Indicacién de la sancién que solicita, su idoneidad y proporcionalidad.

Sobre las exigencias anteriores, cabe acotar que el Juez de Control ejerce el control material y formal de la
acusacion, por lo que debe tenerse en cuenta las decisiones del TS] sobre el particular. En este caso, se trae a

colacién la sentencia 1303 del afio 2005 de la Sala Constitucional, la cual plantea:

“Es el caso que el mencionado control comprende un aspecto formal y otro material o
sustancial, es decir, existe un control formal y un control material de la acusacién.

En el primero, el Juez verifica que se hayan cumplido los requisitos formales para la
admisibilidad de la acusacién —los cuales tienden a lograr que la decisién judicial a dictar
sea precisa-, a saber, identificacién del o de los imputados, asi como también que se haya
delimitado y calificado el hecho punible imputado.”

Sobre el control material la antes citada sentencia, expresa:

“...implica el examen de los requisitos de fondo en los cuales se fundamenta el Ministerio
Pdablico para presentar la acusacién, en otras palabras, si dicho pedimento fiscal tiene
basamentos serios que permitan vislumbrar un prondstico de condena respecto del

imputado, es decir, una alta probabilidad de que en la fase de juicio se dicte una sentencia

~ -
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condenatoria; y en el caso de no evidenciarse este prondstico de condena, el Juez de Control
no deberd dictar el auto de apertura a juicio, evitando de este modo lo que en doctrina se

denomina la “pena del banquillo™.
En ese mismo orden de ideas, la sentencia 2381 del afio 2006 de la Sala Constitucional, senala:

“Respecto de tal afirmacidn, la Sala debe sefialar que, de conformidad con la jurisprudencia
supra, el Cédigo Orgdnico Procesal Penal no establece una prohibicién absoluta, al juez
de control, de que falle sobre las cuestiones que son propias del fondo de la controversia.
Lo que prohibe la referida ley es que el juez de las fases preparatoria e intermedia juzgue
sobre cuestiones de fondo que son propias y exclusivas del juicio oral.

De alli que en materias como la pertinencia, legalidad y necesidad de la prueba, las
excepciones relativas a la extincién de la accién penal (prescripcién de la accidn y cosa
juzgada), el sobreseimiento (atipicidad de los hechos que se investigan, concurrencia de una
causa de justificacion, de inculpabilidad o de no punibilidad, la existencia del hecho objeto
del proceso o la no atribuibilidad del mismo al imputado), son indiscutiblemente, materias
sustanciales o de fondo sobre las cuales el juez de control tiene plena competencia para la

valoracién y decisién”

Como puede observarse el escrito acusatorio no es una simple narracién de hechos y enumeracién de me-
dios probatorios sin fundamentos serios, debe tratarse de una explicita exposicién de los hechos, senalamiento
de elementos de conviccién recabados o derivados de las diligencias de investigacién y el ofrecimiento de

medios de prueba, caracterizados por su legalidad, licitud, pertinencia, utilidad y necesidad.

- Conciliacion.

El proceso desarrollado en el marco del Sistema Penal de Responsabilidad del Adolescente, obedece a f6r-
mulas que se han establecido con miras a hacer del mismo, un conjunto de actos céleres, desde cuya perspec-
tiva se propicie ponetle fin por razones de economia, sobre todo cuando circunstancias legalmente admitidas,

permiten su terminacion anticipada.

El articulo 564 de la Ley Orgédnica para la Proteccién de Ninos, Nifias y Adolescentes ha previsto que,
en caso de hechos punibles para los cuales la sancién no sea privacién de libertad, el 6rgano investigador o la
defensa, debe promover la conciliacién, y en ese sentido, celebrard una reunién en la sede de quien la promue-
va con la presencia del o la adolescente, el padre, la madre, representantes o responsables, la defensa, el o la
fiscal del Ministerio Publico o la victima. El Fiscal del Ministerio Publico, presentard su eventual acusacién,
se expondrd y se oirdn proposiciones. En dicha reunién se explicard ampliamente a las partes el contenido y
el alcance a la conciliacién.
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Del contenido del articulo 565 se evidencia que recibido el preacuerdo y la acusacién eventual, el juez debe-
rd convocar a una audiencia a realizarse dentro de los diez siguientes. En esa oportunidad se oird a las partes.
Una vez logrado el acuerdo se levantard un acta en la cual se establecerdn las obligaciones pactadas y el plazo

para el cumplimiento de las mismas.

La Conciliacién podrd cumplirse de una sola vez o a plazos, en el marco de condiciones que acordari el
juez de control, en el acta que levante al efecto. De cumplirse las condiciones y la reparacién asumida en el

plazo fijado, se decretard el sobreseimiento definitivo.

En caso de incumplimiento, el procedimiento continuard. En el entendido de que se ha presentado una
acusacién eventual, lo procedente es que el Fiscal ejerza la acusacién con base en la misma, ya que no tendria

sentido modificarla o que procediera a ejercer cualquier otro acto conclusivo.

- Remisiéon

La remisién figura equivalente al principio de oportunidad contemplado en el articulo 38 del Cédigo
orgdnico Procesal Penal, constituye un acto conclusivo de la investigacién, segin el literal ¢) del articulo 561,
y los supuestos para su procedencia, segtin el articulo 569 de la Ley Orgédnica para la Proteccién de Nifios,
Ninas y Adolescentes, son que:

a. Se trate de un hecho insignificante o de una participacién minima.

b. El o la adolescente colabore eficazmente con la investigacion, brinde informacién
esencial para evitar la perpetracién o consumacion de otros hechos conexos, ayude a su
esclarecimiento, o brinde informacién util para probar la participacién de otras personas.

c. El o la adolescente haya sufrido, a consecuencia del hecho, un dano fisico o moral grave.
d. La sancién que se espera por el hecho, de cuya persecucion se prescinde, carezca de
importancia en consideracién a la sancién ya impuesta o a la que cabe esperar por los

restantes hechos.

De ser declarada con lugar la solicitud del Ministerio Publico, tendrd como efecto, la extincién de la accién
penal, y como consecuencia, el sobreseimiento de la causa. a tenor de lo dispuesto en el numeral 5 del articulo
49 del Cédigo Orgédnico Procesal Penal, en concordancia con el numeral 3 del articulo 300 del mismo texto

adjetivo penal.

El Pardgrafo Primero del citado articulo 569 prevé que, el o la fiscal del Ministerio Pablico podrd suspen-
der el ejercicio de la accién penal en los casos en que: “El o la adolescente colabore eficazmente con la investi-
gacién, brinde informacién esencial para evitar la perpetracion o consumacién de otros hechos conexos, ayude

a su esclarecimiento, o brinde informacién util para probar la participacién de otras personas™...
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Contempla el citado pardgrafo una situacién similar al supuesto especial del articulo 40 del Cédigo Orga-

nico Procesal Penal, que tiene un efecto suspensivo del ejercicio de la accién mientras se corrobora la veracidad
de lo informado por el imputado, pero en el supuesto del Sistema Penal de Responsabilidad del Adolescente,
el efecto no es el mismo, sino que la accién se extinguird y se sobreseerd la causa, tal como se desprende del
aparte tnico del articulo 569, segin el cual, "Acordada la remisién, termina el procedimiento respecto al he-

cho o al adolescente a cuyo favor obra”, aunque la redaccién del citado pardgrafo tienda a confundir.

- Sobreseimiento Definitivo

Si bien disimiles posiciones de las Salas Penal y Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, han
creado confusién acerca de la naturaleza juridica de esta figura, es menester tener en cuenta, que la resolucién
que acuerde el sobreseimiento definitivo, tendrd siempre el mismo efecto, cualquiera sea la oportunidad en la
cual se le acuerde, por lo que no son estos los criterios que deben prevalecer, sino el asunto que se resuelve con
la misma, que no serd aquel objeto del debate, es decir, no serd la resultante del debate sobre el acervo proba-
torio, por lo que siendo asi, y por cuanto debe ser motivada, lo que se resuelve con la decisién que decrete el
sobreseimiento definitivo, es un asunto incidental, lo que le confiere a tenor de lo dispuesto en el articulo 157

del Cédigo Orgdnico Procesal Penal, el cardcter de auto fundado o sentencia interlocutoria.

El sobreseimiento definitivo, que de acuerdo con el literal d) del articulo 561 de la ley Orgdnica para la
Proteccién de Ninos, Nifias y Adolescentes, serd solicitado por el Ministerio Publico, si resulta evidente la falta
de una condicién necesaria para imponer la sancién; procede conforme al articulo 300 del Cédigo Orgdnico

Procesal Penal, cuando:
1. El hecho objeto del proceso no se realizé o no puede atribuirsele al imputado o imputada

2. El hecho imputado no es tipico o concurre una causa de justificacion, inculpabilidad o de no punibi-

lidad.
3. Laaccién penal se ha extinguido o resulta acreditada la cosa juzgada.

4. A pesar de la falta de certeza, no exista razonablemente la posibilidad de incorporar nuevos datos a la

investigacion, y no haya bases para solicitar fundadamente el enjuiciamiento del imputado o imputada.
5. Asi lo establezca expresamente este Cédigo

Es menester advertir que en tanto érgano investigador y, por lo tanto, encargado de poner fin a la inves-
tigacién, el Ministerio Publico, es el tinico facultado para solicitar el sobreseimiento en la primera fase del
proceso, razén por la cual el imputado solo podra lograr se le decrete como resultado de la oposicién de una

excepcién que declarada con lugar conduzca al sobreseimiento de la causa. En este orden de ideas, algunos

~ -
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autores han planteado, que el imputado podria lograr el sobreseimiento, como consecuencia de la oposicién
de excepciones la accién promovida ilegalmente, extincién de la accién penal o indulto que serdn planteadas,

mediante escrito debidamente fundamentado, presentado al juez de control.

Sobreseimiento Provisional

En cuanto al Sobreseimiento Provisional, el mismo procede como acto conclusivo de la investigacién, dada
la falta de elementos de conviccién con los cuales pueda sustentarse la acusacion, pero es también procedente,
como efecto de la ausencia de accién por parte del Ministerio Publico, luego de habérsele fijado un lapso pru-
dencial para ejercer el acto conclusivo correspondiente y pasados tres meses, después de la individualizacién

del imputado, sin haber procedido en consecuencia.”

En el primero de los casos, de conformidad con el articulo 562 del mismo texto, si transcurrido un
afo, después de acordado el sobreseimiento provisional como acto conclusivo, no se reabriera el proce-
dimiento, el Juez deberd decretar el sobreseimiento definitivo. En el segundo de los casos, la inaccién
del fiscal y la no reapertura del procedimiento, transcurrido un afio desde la decisién, debe acarrear

sobreseimiento definitivo.

- Finalizacion de la Investigacion.

De conformidad con lo establecido en el articulo 560 de la ley Orgédnica para la Proteccién de Nifos,

Nifas y Adolescentes:

Ordenada judicialmente la detencién, conforme al articulo anterior, el o la fiscal del
Ministerio Publico, deberd concluir la investigacién y presentard el acto conclusivo
respectivo dentro de los diez dias siguientes. Vencido dicho lapso sin que se haya presentado

acusacion, el juez de control decretara una medida cautelar que no genere privacién de

libertad.

Como puede observarse, el legislador impone al Fiscal del Ministerio Publico, la obligacién de concluir la
investigacién, con cualquier acto conclusivo, dentro de los diez dias siguientes, en caso de haberse acordado
la privacién de libertad como medida cautelar, lo que no obsta, que lo haga también, en caso de haberse acor-
dado medidas cautelares sustitutivas. De no presentar acusacién al vencimiento del lapso indicado, el juez

deberd decretar una medida que no implique privacién de libertad.

En todo caso, deberd atenderse a lo senalado en el primer aparte del articulo 561 de la Ley, en los siguientes

términos:
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El Ministerio Ptblico procurard dar término a la fase preparatoria con la diligencia que el
caso requiera. Pasados tres meses desde la individualizacién, el imputado o la imputada,
su defensor o defensora especializado o la victima, podrdn requerir al juez o jueza de
control, la fijacién de un plazo prudencial no menor de treinta dias para la conclusién de la
investigacién. Para la fijacién de este plazo, dentro de las veinticuatro horas de recibida la
solicitud, el juez o jueza de control deber4 fijar una audiencia a realizarse dentro de los cinco
dias siguientes para oir al Ministerio Publico, a la victima, al imputado o imputada o a su
defensa. Vencido este término sin que sea presentado el acto conclusivo correspondiente,
ni solicitada la prérroga o vencida ésta, sin que se presente el acto conclusivo se decretard
el Sobreseimiento Provisional y en consecuencia el cese de todas las medidas de coercién
personal, cautelares y de aseguramiento impuestas y la condicién de imputado o imputada.
La investigacién s6lo serd reabierta cuando surjan nuevos elementos que lo justifiquen,
previa autorizacién del juez o jueza de control. La no comparecencia de alguna de las partes

a la audiencia no suspende el acto.

Como puede apreciarse, el legislador pese a denominar la primera de las etapas procesales Fase de Inves-
tigacién, en la norma objeto de andlisis, la denomina también Fase Preparatoria, e indica la obligacién del
Ministerio Publico de dar por terminada la misma, en el menor tiempo posible. En virtud de ello, sefala que,
pasados tres meses desde la individualizacién del imputado o la imputada, sin que el Fiscal del Ministerio
Piblico hubiese ejercido el acto conclusivo correspondiente, el imputado o imputada, su defensor o defensora
especializada o la victima, podrdn requerir al juez o jueza de control, la fijacién de un plazo prudencial no

menor de treinta dias para la conclusion de la investigacién.

Hecha la solicitud, el Juez de Control dentro de las veinticuatro horas siguientes, convocard para una au-
diencia, la cual se realizard dentro de los cinco dias siguientes a la notificacion de las partes, a los fines de oir

al Ministerio Publico, a la victima, al imputado y su defensor.

Si el plazo fijado concluyese sin que el Ministerio publico hubiese ejercido el acto conclusivo, el Juez de
Control procederd a decretar el Sobreseimiento Provisional y en consecuencia el cese de todas las medidas de
coercién personal, cautelares y de aseguramiento impuestas y la condicién de imputado o imputada. La inves-
tigacién sélo serd reabierta cuando surjan nuevos elementos que lo justifiquen, previa autorizacién del juez o

jueza de control. La no comparecencia de alguna de las partes a la audiencia no suspende el acto.

La norma bajo comentario hace referencia a “vencido este término sin que sea presentado el acto conclusivo
correspondiente, ni solicitada la prérroga o vencida ésta, sin que se presente el acto conclusivo se decretard el
Sobreseimiento Provisional” En este sentido, se entiende que hubo un error, por cuanto antes de la reforma de
la ley, la situacién contemplada en el Gnico aparte del articulo 561 de la misma, estaba regulada, por remisién
del articulo 537 de la especialisima Ley en el articulo 313 del Cédigo Orgdnico Procesal Penal, reformado

también y sustituido por el articulo 295, que preveia la fijacién de una prérroga, la cual fue eliminada. La
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norma de la Ley Orgdnica para la Proteccién de Nifos, Nifas y Adolescentes, no establece plazo para que
pueda extenderse la prérroga, lo que significa que la prérroga no existe y que solo debe acordarse el lapso pru-

dencial fijado en la norma objeto de consideracién, es decir: “no menor de treinta dias”.

Decretado el Sobreseimiento Provisional por parte del Juez de Control, y transcurrido un afo, sin que el
Ministerio Publico solicitare la reapertura de la investigacién en virtud del surgimiento de nuevos elementos
de conviccién que lo justifiquen, el Juez de Control procederd a decretar el sobreseimiento definitivo, tal como
lo prevé el Articulo 562, el cual establece: “Si dentro del afio de dictado el sobreseimiento provisional no se

solicita la reapertura del procedimiento, el Juez o Jueza de Control pronunciari el sobreseimiento definitivo”

De esa manera se sanciona la inaccién del Ministerio Publico, érgano que deberd cuidar de terminar la
investigacién en el menor tiempo posible, claro que atendiendo a la complejidad del caso y por supuesto de
las diligencias realizadas con el fin de cumplir con los objetivos de la fase objeto de anilisis, por esa razdn, al

incumplir con sus obligaciones, traerd la consecuencia plasmada en la norma objeto de comentario.
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Proceso penal de adolescentes:
entre la informalidad de la coaccién

y la condena sumaria’

Luis GERARDO GABALDON?

1. Proceso penal y justicia procesal

La idea de garantias procesales minimas es antigua. Un gobernador romano en Palestina ya mencionaba
en el siglo I: yo les contesté que los romanos no acostumbran entregar a un hombre sin que haya tenido la oportu-
nidad de defenderse de los cargos en presencia de sus acusadores (Lucas, 1995: 349). En el siglo XV1II, Voltaire
(1977: 18) menciona cémo la conducta de los jueces resulta determinante para orientar la sentencia de un
tribunal colegiado. Beccaria (1994: 93) sostenia para esa época que la formalidad y ceremonia en la admi-
nistracién de justicia favorecian la reduccién de la discrecionalidad de los magistrados y proporcionaban
la imagen de un juicio estable y regular. Bentham (1825, I: 99-101) justificaba los principios de legalidad y
tarifa de la pena por cuanto ello tendria un comprobado efecto disuasivo, y de imparcialidad. El discurso
de la llamada Ilustracién contribuyé al desarrollo del Estado moderno de derecho, fortalecido mediante el
racionalismo de Kant (2003), quien sent6 las bases para la imputacién de la responsabilidad juridica en los
tiempos modernos, facilitando elaborar la teoria de la pena y del proceso en torno a las ideas de formalidad
y garantias procesales. Este modelo ha funcionado como postulado entre juristas y operadores del sistema
penal, aunque la investigacién sobre su operacién muestre que conceptos como justicia y derecho a la defensa
no parecen gobernar su desempefio cotidiano. Los cédigos procesales y el discurso juridico mantienen una
retérica que parecieran confirmarlos como principios fundamentales. En Venezuela, la reforma procesal de
1998, calcada sobre modelos europeos, fue defendida como una forma de modernizacion de una legislacion
que seguia una tradicién de raigambre medieval, orientada por el principio inquisitorial (Gabaldén, 2002).
Incluso la discusién sobre el denominado acceso a la justicia se ha dirigido a enfatizar /a intervencion de instan-
cias independientes que impidan o remedien cualquier actuacion lesiva de derechos, lo cual implicaria el respeto
al principio del contradictorio, manifiesto en alegatos y control de la actividad probatoria (Casal, 2005: 21,
23-24). Los manuales de procedimiento penal enfatizan el debido proceso como un principio rector, mien-

tras relegan como excepcidn la admisién de los hechos, bien porque seria algo chocante con la estructura

~

1 “Este articulo fue publicado en versién m4s extensa en Espacio Abierto, Cuaderno Venezolano de Sociologfa, 30, 4, octubre-diciembre
2021, pp. 37-57. Es un producto del proyecto Significado y propiedades situacionales de la violencia interpersonal juvenil, adelantado
con el apoyo de Open Society Foundations, subvencién OR2015-22505. La colaboracién de las autoridades del Servicio de Proteccién
Integral de Nifios y Adolescentes del Estado Miranda (Sepinami) y de la Direccién de Proteccién de la Familia del Ministerio Publico
fue fundamental para adelantar el trabajo de campo.

2 Profesor Titular de Derecho Penal y Criminologia de las Universidades de Los Andes, Mérida, y Catélica Andrés Bello, Caracas. Sus
lineas de investigacién incluyen policia, violencia, justicia penal, delincuencia juvenil y fraude electrénico https://orcid.org/0000-
0003-4264-2127.
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ideoldgica del proceso o porque representaria un procedimiento secundario o especial (Ferndndez, 1999: 45 ss.,
Visquez, 1999: 7 ss. y 179 ss.). También se tiende a proclamar que ¢/ proceso penal ahora, y en el fondo, siem-
pre, tiene por finalidad la tutela de los intereses del individuo frente a las exageraciones del poder politico (Pérez
Pinzén, 2004: 27); y se denuncia el autoritarismo como obstdculo al desarrollo de una cultura juridica basada
en la internalizacion de la ciudadania, mientras la posibilidad de asumir el Derecho para imponer limites al poder
se diluye (Roche y Richter, 2005: 85).

Lo formal guarda relacién con el protocolo y las secuencias rigidas y definidas, mientras lo informal se
refiere a formas de proceder de guidén abierto y secuencias ambiguas o indefinidas (Gabaldén, 1990). Una
cosa son las garantias, como principios y postulados, otra lo formal, como lo previsto en la ley, que puede
acoger garantias con diversos grados de limitacién. Tampoco se deberia olvidar que las normas procesales,
en cuanto regulan formas de proceder y secuencias son formales y protocolares. Lo informal implica violar
el protocolo. Esta distincién es pertinente por cuanto muchas veces se identifica lo formal con un principio
superior mientras se descuida lo que atafie a procedimientos que, aunque previstos por la ley y resultan con-
tinuamente aplicados, se consideran de cardcter excepcional o subordinado. Finalmente, es la prictica judicial
la que consolida lo que resulta aplicable, aunque pueda ser considerada por algunos como incongruente con

una sistemdtica de principios rectores de cardcter superior e inquebrantable.

El desarrollo de perspectivas vinculadas a la teoria de los sistemas ha puesto en duda que determinados
fines orienten la accién de forma inequivoca (Luhmann, 1982: 27), y la investigacién institucional en diversos
entornos ha permitido cuestionar algunos de los postulados del sistema acusatorio: debido proceso, indepen-
dencia entre funciones investigativas y judiciales y la inviolabilidad del principio del contradictorio en materia
probatoria. Algunos han sostenido que, sobre todo a partir de 1960, frecuentemente se asume que policia,
tribunales y prisiones son tres componentes, engranados desde la investigacién del delito hasta la condena,
como si se acercasen a una unidad organizacional para producir resultados atribuibles al esfuerzo coordinado de
los tres en conjunto (Dufee, 1990: 95). Segtin esta perspectiva, lo fundamental serfa un sincretismo funcional
antes que una independencia garantista, lo cual, sin embargo, no altera el carcter formal de dicho sistema.
Se ha sostenido que la tensién entre el modelo del debido proceso, centrado en el control judicial de la discre-
cionalidad policial y en la presuncién de inocencia, y el modelo del control delictivo, centrado en la represiéon
del delito y en la presuncién de culpabilidad, seria permanente y dependeria en tltima instancia de los valores
sociales que predominan en un determinado momento (Bottomley, 1973: 221 ss.). También se ha destaca-
do que la estructura legal y las decisiones, no la retérica legal, gobiernan la prdctica legitima de la justicia penal
(McBarnett (1981: 155-156). Después de revisar el desarrollo de causas penales en Birmingham y Londres,
Mc Conville y Baldwin (1981: 187, 190) sugirieron que una correspondencia entre las metas formalmente
declaradas y el comportamiento efectivo de los agentes del proceso penal resultaba improbable, concluyendo
que la caracteristica fundamental de dicho proceso, tanto en Inglaterra como en Estados Unidos, no seria la

adjudicacién publica de la responsabilidad sino la proclamacién publica de la culpabilidad.
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Si acogemos la distincién entre protocolar y no protocolar para distinguir lo formal de lo informal, po-
driamos considerar como casos representativos de lo tltimo las falsas imputaciones y las torturas, la invasion
de funciones atribuidas a los fiscales por parte de los jueces, o la violacién de los lapsos procesales, por citar
algunos ejemplos. En este trabajo procuro una apreciacién consolidada sobre el proceso penal que experimen-
t6 un grupo de adolescentes condenados por homicidio en el drea centro norte costera de Venezuela, en el eje
de lo formal y lo informal, asi como en lo atinente a la preservacién o al sacrificio de las garantias y el debido

proceso previstos en la Constitucién y en la ley.

2. Narracion de experiencias procesales por homicidas adolescentes

La utilizacién de narrativas de infractores se viene extendiendo tanto en perspectiva de adultos como de
adolescentes. Con respecto a adultos, se ha utilizado recientemente en Venezuela para explorar factores situa-
cionales en los encuentros que condujeron al homicidio (Gabaldén, 2020), justificaciones y excusas frente a
la ejecucién del hecho (Rodriguez, 2020) y contraste entre actas procesales y percepciones de los justiciables
en el procedimiento penal (Monsalve Bricefio, 2020). Por lo que se refiere a adolescentes las hemos utilizado
para analizar antecedentes y percepciones sobre homicidios entre victimarios jévenes (Serrano y Gabaldén,
2020), mientras en otros paises se ha acudido a ese método para explorar percepciones sobre trato y sanciones
en el medio correccional (Ferndndez, 2019) y percepciones sobre nosologia y alcance de tipologias médicas y
de salud mental, lo cual permitiria rescatar vivencias y saberes subalternos, que usualmente quedan silencia-
dos, asi como determinar emociones y su significacién temporal entre la poblacién criminalizada més joven
(Carceller-Maicas, 2018: 270-272).

Para este trabajo se realizaron 18 entrevistas entre agosto y septiembre de 2019. Se utiliz6 un muestreo
intencional de adolescentes sancionados por homicidio, cumpliendo medidas de privacién de libertad. Se trata
de un grupo mayoritariamente conformado por hombres (89%), de los cuales tres se encontraban detenidos
en el Retén de la Policia del Estado Vargas, en Caraballeda y 15 de ellos, incluyendo dos mujeres, internos
en el Servicio de Proteccién Integral de Nifos y Adolescentes del Estado Miranda (SEPINAMI). Las entre-
vistas fueron realizadas por el autor de este articulo con la ayuda de una asistente, grabadas y transcritas
textualmente y tienen una duracién promedio de una hora (Serrano y Gabaldén, 2020: 249-251). Con base
en sus relatos se reconstruyen las experiencias de estos adolescentes desde el momento de la detencidn hasta
la ejecucién de la sentencia, documentando las cuestiones centrales para tres categorias de andlisis que emer-
gieron de la generalidad y consistencia de los relatos, en torno al ¢je de formalidad/informalidad, vinculado al
aseguramiento o arrollamiento de garantias de defensa y debido proceso. Se preserva, conforme al protocolo
de consentimiento informado y a la ley, la identidad de los adolescentes entrevistados, quienes son citados

mediante seudénimos.

1.1. Intervencion de la policia en la fase de investigacion
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El primer contacto que se tiene dentro del proceso penal es con la policia, como refiere la investigacién de
forma generalizada. En esta fase, el conflicto entre modelo del debido proceso y modelo de control del delito
parece representar una tensién permanente, independientemente del contexto sociocultural dentro del cual
se desarrolla el proceso. Aqui es donde también se expresa con mayor visibilidad la polaridad entre lo formal
y lo informal, y por ello conviene abordar las percepciones de los adolescentes sobre sus primeros contactos
con la policia con ocasién de la investigacién y prosecucién del procedimiento para determinar su responsa-
bilidad. Una revisién de los relatos de los entrevistados permite afirmar que entre los 18 sujetos, solo las dos
adolescentes de género femenino reportaron no haber recibido tratos rudos, crueles o degradantes durante su
detencidn e investigacion. Los adolescentes de género masculino refirieron frecuentemente conductas tanto
de violencia fisica como psicolégica por parte de funcionarios policiales, en especial, la policia de investiga-
cién penal, asi como, en algunos casos, de parte de funcionarios militares. Las narraciones sugieren que no se
aplican mecanismos institucionales para ejercer contrapesos y, al menos, minimizar estas practicas. Se trata
de patrones recurrentes, aparentemente normalizados, especialmente durante las detenciones, durante los
interrogatorios, cuando se hacen requisas en los calabozos, y luego de ocurrir trifulcas, motines o fugas. Los
maltratos variaron desde eventos singulares hasta regulares y reiterados. Hijastro, por ejemplo, refirié haber
recibido solamente una patada por el pecho porque précticamente no queria decir que fui yo, yo me negué, siempre
me negué, agregando que el trato cambié cuando admitié haber cometido el homicidio. Pero en el otro extre-
mo, Barbero refirié que un primo de la victima es PT] y ordenaba atacarlo con frecuencia, con sus compareros del
comando, llegando a describir una secuencia prolongada y detallada de maltratos aun habiéndose entregado

voluntariamente en la delegacién policial:

“...ahi me dieron una rumba...con bate por las nalgas, me amarraron las manos asi con las
esposas y me las doblaron pa’trds, me pusieron una bolsa como seis veces. Me la quitaban y
cuando ya vefan que ya no tenfa aire me despertaban...con una cachetada...y me la volvian
a poner (...) en todas las requisas me daban, me llamaban “Barbero pdrate” y me daban
tres o cuatro batazos (...) a veces estaba asi dormio y llegaban... un dfa me sacaron para
un cuartico y me lanzaron un gas pimienta, si no fuera sido porque parti un lavamanos,

pa’agarrame de una ventana, me asfixiaba...”

Cantante comenta los maltratos sufridos para obtener evidencia incriminatoria, en este caso un arma de

fuego:

“Director venga acd un momento’ y yo dije “yo si lo maté’, sy la pistola?’, ahi si me dieron un
poco de jpam, pum, pam!, palo para que la entregara, y yo ‘no hace falta que me estén pegando,
Yo la voy a entregar porque yo voy a asumir’, yo ya se lo conté a la juez”.

En algin caso la violencia fisica se asocia a la psicolégica, incluyendo la proyectada hacia familiares o

relacionados, Tatuado comenté:
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“...entonces salié mi tfa que estaba embarazada, fue que... y se llegé a la patrulla..., y la

policia me dice ‘cdllate’ y me dio una cachetada y me metié pa’dentro..., le decia ‘td lo
quieres, td lo quieres...bdscalo en la morgue porque lo que estd es muerto’ a mi... era a
quien le ponian la pistola en la cabeza (...) el policia se bajé como de aqui, yo estaba aqui
y el policia se paré6 como por alld, se agach6 y me apuntd, ‘presenta las manos, las manos’
y yo ponia las manos igualito, ‘presenta las manos chamo, las manos y p4... te voy a dar
en la cara, en la cara’, ajd... ‘te voy a matar, te voy a matar’, ‘dime donde estd el transporte

publico’, no sabia de qué me estaban hablando...”

Distintos cuerpos policiales participan en diversas formas de maltrato, aunque parece haber una especiali-
zaci6n de la policia de investigaciones, que por cierto es la que termina preparando los documentos que fun-
damentan judicialmente la acusacién del Ministerio Publico y de alguna manera determina el resultado final
del proceso. Al menos 50% de los adolescentes entrevistados narraron episodios de tortura que incluyeron
combinaciones de batazos, agentes irritantes como gas pimienta e insecticida, electricidad y asfixia. Futbolista co-
menté este uso combinado, alterno y progresivo hasta logar una autoinculpacién y la promesa de mantenerla

ante el tribunal cuando se presente la oportunidad de declarar, bajo el supuesto de que es voluntaria:

“..la PT] me fracturé una costilla...ellos decian que no me iban a liberar, que ‘ti eres
cizanador, tii le decias al lider que lo matara, habla mamahuevo’ entonces después me dijeron
que, me pusieron una venda y broma y me pusieron una bolsa con. .. como la broma esa con la
que se mata las cucarachas. .. el baygon, ... y esa vaina me estaba quemando y broma, entonces
yo decia ‘que no sabia, que no sabia, que no sabia’, después ... con la misma venda me daban
vuelta, me daban cachetadas, ... después me daban por aqui, luego por arriba y me decian que
qué iba a decir en los tribunales cuando subiera y yo ‘ah, que no sé nada que yo soy inocente...’,
‘no puedes decir eso, tienes que decir que tii fuiste” y yo 5como voy a decir algo que yo fui?, si
Y0 no puedo asumir unos hechos que yo no hice’, ‘pero es que claro que si, tii tienes que ver con
eso’y yo ‘ah bueno’y ellos ;qué vas a decir? ;que los funcionarios te pegaron?’ y yo le iba
a decir que si, pero si iba a decir que si, me iban a dar mds duro, entonces yo ‘no, no,
no’ (...) y ahi me sacaron para la silla, me pusieron en la silla esposado y al dia siguiente me

subieron a los tribunales”.

La insensibilizacién progresiva queda reflejada en este comentario de Dateado: llega un momento en que no

duele nada, de tanto golpe que te han dado...

Mientras en casos de coparticipacién una imputacién multiple serfa lo mds indicado, parece bastar con
afincarse en el candidato més factible para resolver el caso, como ilustra este relato del més joven de los ho-
micidas entrevistados, Balines, con solo 14 anos de edad al momento de la e¢jecucién del homicidio, donde se

observa una suerte de instrumentalidad asociada a la expresividad del castigo:

~ -
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“...nos agarraron a los cuatro ... nos tenian en la municipal y después nos llevaron para la
LOPNNA y de la LOPNNA nos soltaron (...) y nos volvié a agarrar la guardia, pero ahi en
ese momento estaba la familia del chamin y nos agarraron. .. y nos entregdé con la PT] (...) me
pegaron corriente, y me pusieron una bolsa aqui para que no respirara (...) para que yo le dijera
dénde estaba el nino (...) para ver si nosotros le habiamos hecho algo (...) estuve un mes, casi un
mes en la PT] (...) y no me pegaban todos los dias, todos los dias no, pero asi como me pegaban,
me pegaban asi como es, no, solo que si pasaban me pegaban una patada, lepe, coniazo, asi pero

nada mds asi cuando pasaban’.

2.2. Admision de los hechos como alternativa al juicio contradictorio

Se observaron 15 casos de admisién de hechos (83%), con algunas calificaciones y especificaciones. Siete
reconocieron su autorfa o participacion en diversos niveles, asumiendo la responsabilidad. /mpulsiva, manifes-
t6 arrepentimiento aunque el homicidio result6 frustrado; Cantante, hablé de remordimiento de conciencia,
de conversaciones con Dios y hasta entregé la pistola, agregando le queria hacer era dasio pero cuando le hice
dano no me senti bien; Dateado, quien presencié cuando la victima herida era trasladada al hospital, admitié
los hechos desde la audiencia de presentacién; Karateca e Hijastro involucrados en el mismo caso, un robo que
culminé en homicidio, aceptaron “el error” por las evidencias en contra y, probablemente por autoinculpa-
cién durante el interrogatorio policial: le iban a meter la bolsa y el chamo, te vamos a meter diez anos, que tal,

y el chamo hablé ‘mira ti fuiste, que esto, que no sé qué’...

Cuatro entrevistados reportaron haberse sentido presionados durante el proceso sin haber recibido asesoria
de parte de la Defensa para demostrar su inocencia. Estas admisiones de hechos no suponen asumir responsa-
bilidad, sino mds bien un cilculo en funcién de la dindmica comprometedora en que se encuentran envueltos.
Futbolista neg6 pertenecer a la banda senalada de participar en los hechos, insistiendo en que llegé a tribu-
nales sin tener idea de lo que habia ocurrido; Mayorista expresé asumi por miedo, por temor que me pusieran
mds tiempo, y dado que frecuentaba a los autores reales, cobré yo; Hermanastro manifestd ;por qué tengo que
asumir lo que no hice? agregando no saber que se podia trasladar a la sede del tribunal mediante el tren su-
burbano y no haber querido perjudicar a su madre; 7atuado aleg haber recibido expresiones concordantes de

la defensa, el Ministerio Pablico y el juez en el sentido que todo coincidia para atribuirle la autoria del hecho.

En cuatro casos los imputados eligieron enfrentar en un primer momento el procedimiento contradic-
torio, pero dado que el proceso se demoraba debido a los diferimientos de las audiencias, los traslados y las
causas separadas seguidas a personas adultas coimputadas, decidieron admitir los hechos para concluir cuanto
antes. Barbero reconocié su autoria en los hechos, aunque sostuvo que su madre no deseaba que asumiera
debido a que desconocia que él era el autor; Basquetbolista explicé que como veia que no hacian nada, siem-
pre me diferian y broma y hablé con mi mamd pues, que yo igualito que era inocente pero si me daban una pena

baja decidi asumir; en el caso de Testigo el juicio también se extendié durante casi un ano y Conuguero, quien
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admiti6 pertenecer a la banda que cometié el delito, afirmé que aunque el abogado le recomends ir a juicio,
esperando ser trasladado a tribunales cuando me subieron...asumi. Solo en dos casos (11%), se mantuvo la
decisién inicial de afrontar el juicio esperando la conclusién del proceso contradictorio. Frutera manifest6
haber recibido una oferta de ocho anos de internamiento, que no aceptd, aunque hubiera aceptado seis, dado
que senti que no tenia salida...de alguna u otra forma habia participado y yo estaba consciente que lisa no me iba
a ir. Cripy manifesté haber recibido la opinién de sus padres en el sentido de afrontar el juicio y porgue como
no tenia nada que ver, y yo les hice caso... aunque agregb que yo queria que si, al principio, admitir los hechos

para salir mds rdpido de ahi, pero me fui a juicio y perdi.

Los resultados muestran que, como ya se ha establecido para los casos de adultos reclusos en centros
penitenciarios (Consejo Superior Penitenciario, 2011: 63), el procedimiento de admisién de los hechos es lo
cotidiano en la administracién de la justicia penal y alcanza a las 3% partes de los casos con sentencia conde-
natoria. En el caso de éstos adolescentes esta proporcidn se eleva a las 4/5 partes de las condenas. Pero mds
alld de la proporcién de los casos, emergen de estos relatos elementos para sostener que variados mecanismos
informales, como imputaciones por extensién o por asociacion, presiones combinadas de agentes indepen-
dientes dentro del proceso penal y dilaciones indebidas o arbitrariedad en los traslados a los actos del juicio,
contribuyen de forma importante a una decisién que antes de significar el reconocimiento legal y moral de
la responsabilidad por el delito cometido, supone abreviar o conjurar maltratos, indefensién o prolongacién
indebidos del procedimiento penal, que hacen aparecer la menor condena recibida como un aliciente, incluso

frente a situaciones en que se niega la propia participacién en el delito procesado.

2.3. Percepcion general sobre el proceso penal

En esta seccién se describen comentarios generales sobre el procedimiento penal a que fueron sometidos los
entrevistados. Un primer grupo, integrado por 8 adolescentes, considera el proceso como relativamente ex-
pedito, enfatizando el traslado desde el centro de detencién policial hasta la entidad de atencién especializada,
como una situacién de alivio. El segundo grupo, integrado por 9 adolescentes, destaca vivencias traumdticas
incluyendo percepciones de manipulacién durante el proceso de aplicacién de la sancidn, e incluye comenta-
rios sobre diferimiento de las audiencias, reposicién de la causa, exigencias de dinero y otras falencias. Cabe
destacar que de los 18 sujetos entrevistados, solo 7 (39%) asumieron los hechos como autores/protagonistas
del homicidio por el que fueron condenados, mientras que 7 negaron su participacién asumiéndose como
narradores del evento homicida ejecutado por otros, 2 reconocieron colaboracién directa aunque no autoria,
y en dos casos, una adolescente fue utilizada como sefiuelo para un robo, mientras otro adolescente fungié
como autor intelectual de un robo que concluyé en homicidio. Ello en parte contribuye a explicar la postura
critica frente al proceso penal y su actividad probatoria, experimentado como injusto, en buena parte debido

a cargar con la responsabilidad que deberia corresponder a terceras personas.
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Entre el grupo de adolescentes cuyas percepciones del proceso resultaron mds favorables, cinco de ellos
admitieron los hechos por reconocimiento de responsabilidad, mientras uno lo hizo debido al temor a ser
sentenciado a 10 anos de privacion de libertad. Impulsiva se refiri6 a la celeridad de su procesamiento, si bien
entre su captura y la fecha en que firmé conformidad con la sentencia, luego de asumir los hechos, transcu-
rrieron cinco meses. Dateado indicé que en 5 minutos logré regatear, con ayuda de su abogada y mediante
la admisién de hechos, una condena de diez afos a seis y ocho meses, de los cuales tres afios de privacién de
libertad. Emproblemado manifest6 haber estado detenido por tres meses en la policia, hasta que asumié los

hechos al ser llevado al tribunal, si bien luego de su sentencia todavia pasé un afio en el calabozo policial.

Entre el grupo de percepciones menos favorables, Cantante indicé que un juez le habia ofrecido cinco afios
de condena si admitia los hechos, lo cual hizo, pero luego fue condenado a siete anos, si bien le han flexibi-
lizado el cumplimiento durante el periodo de ejecucién. Balines refirié haber pasado un mes en el calabozo
policial sometido a maltratos continuos, hasta que la defensora y la fiscal lograron un traslado a un centro
especializado, para lo cual intervino activamente su madre. Cripy se quejé de reposiciones, retardos e incluso
de exigencia de dinero por parte de la juez del caso. Frutera indicé haber transcurrido tres meses detenida
antes de ser iniciado el juicio, que habiendo durado siete meses, culminé con una condena de diez anos, que
consider6 excesiva si bien reconocié haber participado en el evento del robo, aunque no en el homicidio por
el cual fue condenada. Barbero reconocié no haber admitido en la audiencia preliminar sino cuando ya habia
comenzado el juicio, debido a que la oferta inicial de la fiscal no le result6 atractiva, al riesgo de una repo-
sicién, y por cuanto ya llevaba diez meses detenido. Futbolista afirmé tener siete meses detenido cuando se
abri6 el juicio que deseaba enfrentar por no haber cometido el hecho, aunque terminé por admitirlo, incluso
a instancias de su madre, ante el riesgo de recibir una condena de ocho afios de detencién sin progresividad.
Basquetbolista refirié que los testigos de la acusacién no se presentaban, aun cuando la propia abuela llevaba
las citaciones por no estar disponibles las patrullas policiales y que, siendo inocente de cuanto se le acusaba
no entendia asi mucho, pues, porque yo estaba mds chamo. Iestigo relaté haber asumido finalmente los hechos,
luego de haber ido a juicio, debido a mdltiples diferimientos por ausencia de las partes y por inconvenientes de
traslados, agregando que ha escuchado sobre, y sufrido, en la persona de su madre, exigencias de dinero por la
libertad por parte de la policia y otros agentes en el proceso. Zatuado manifesté que el juicio se prolongaba
ya por més de un ano, cuando decidié admitir los hechos. Conuguero también indicé haber admitido luego de

multiples diferimientos debido a problemas de traslado de un coimputado por falta de vehiculos para hacerlo.

La resefia anterior muestra que, en general, la percepcion del proceso penal es muy negativa y tiende a ser
caracterizado como una secuencia donde predomina la detencién en calabozos policiales con frecuente mal-
trato, duracién excesiva por diferimientos y aplazamiento de los actos, asi como las presiones para admitir los
hechos motivadas, en muchos casos, por la incertidumbre sobre la duracién, funcionalidad u oportunidad

que brindaria el juicio para garantizar una defensa efectiva.
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3. Adjudicacion de la responsabilidad entre la coacciéon formal e informal

Los relatos de los adolescentes entrevistados pueden ser condensados en torno a las siguientes apreciaciones.
En cuanto a la participacién de la policfa en la fase de investigacion, una impresién generalizada de maltrato
fisico y psiquico, incluyendo formas de tortura, que se manifiesta tanto en la instrumentalidad para obtener
la autoinculpacién, como en la expresividad para manifestar censura y denigracién, fomentada probablemente
por la percepcién de los adolescentes como débiles, desprestigiados o moralmente devaluados. En cuanto ala
admisién de los hechos como alternativa al juicio contradictorio, una prevalencia generalizada y condicionada
por actos de coaccién explicita o implicita, donde diversos agentes quienes, pese a la diferenciacién organica
y funcional, se conjugan en una suerte de sinergia para obtener el resultado final, mientras la libertad de
eleccién del imputado queda severamente comprometida. Por lo que se refiere al proceso penal en general,
una percepcién de secuencia interminable de actos, en su mayor parte incomprensibles, sin oportunidad de
participar ni ser escuchados, y donde agentes orgdnica y funcionalmente diferenciados, de nuevo, arbitran o
deciden sobre actos, términos o encuentros que terminan produciendo un efecto agénico que procura una

salida, en casos desesperada, que incluye reconocer falsas imputaciones.

Lo informal, como ausencia de protocolo, queda claramente evidenciado en estas dimensiones. Si bien
la policia tiende a ejercer controles informales sobre los jévenes en funcién de la devaluacién moral, y ello
ha sido especificamente documentado para el caso venezolano (Gabaldén, 2015a), de los relatos en esta in-
vestigacion se desprende que la forma usual de construir el caso penal se basa en la induccién violenta de la
autoinculpacion, frente a candidatos sospechosos o no, como una forma de obtener un producto, el proceso
y la condena, anticipado como deseable y, probablemente, exigido como cuota de productividad (Gabaldén,
Monsalve-Bricefio y Boada, 2010: 122; Antillano et. Al., 2012: 50-52). Los policias reafirmarian de este modo
su interés como agentes de un proceso penal que procura, como un complemento, la aplicacién de un castigo
formal frente al situacional e inmediato que aplican a un “cliente” (Monsalve-Bricefio, 2006: 17-19). De este
modo, lo que orientaria la actividad policial no serfa tanto la resolucién del homicidio mediante la identifica-
cién y castigo del culpable, sino el sefialamiento de un culpable (sea o no el autor del homicidio) que pueda
justificar una condena. Se trataria de confesiones coaccionadas conformes, cuando se confiesa falsamente para

escapar de una consecuencia adversa o evitar una amenaza explicita o implicita (Navamuel Nieto y Lépez
Pérez, 2017: 20).

El empleo de la coaccién extrema para que se admita dicha culpabilidad, pese a todas las salvaguardas
procesales para garantizar la defensa y la discusion de las pruebas, se manifiesta desde el inicio, conduciendo
a lo que se ha sefalado como proclamacion piiblica de la culpabilidad (Mc Conville y Baldwin, 1981: 190).
Esta proclamacién sigue, pues, a la utilizacién de medios altamente coactivos, informales e ilegitimos. El
conocimiento que, segiin algunos de estos relatos, se tenia de otros homicidios cometidos con anterioridad,
sin que se hubiesen investigado y procesado, muestra no solo la discrecionalidad policial y su arbitraje en el
proceso penal, sino la facultad para decidir quién y cudndo debe ser imputado, procesado y condenado por

homicidio. La actividad de control que sobre esta decisién inicial deberia ejercer el Ministerio Pidblico no se
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manifiesta; su intervencién se produce en un momento tardio cuando ya el candidato a ser sentenciado ha
sido seleccionado y presentado para la convalidacién de la decisién policial. Si bien la confesion no es prueba
vélida y menos en sede policial, la prictica de obtenerla funciona como un paso que facilita corroborar la
culpabilidad mediante la admisién de los hechos, en cualquier fase del proceso, dado que, segin muestra la
experiencia, mds peso tienen las confesiones que las declaraciones de testigos presenciales (Navamuel Nieto
y Lépez Pérez, 2017: 21).

Este proceso de admisién de los hechos se produce mediante el empleo adicional de mecanismos informa-
les y coactivos en los cuales participan fiscales, jueces y hasta los mismos defensores, algo que también ha sido
descrito para el medio anglosajén y para lo cual se ha alegado sobresaturacién de casos (Mc Barnet, 1981, cap.
4; Bottomley, 1973: 105-108). A diferencia de lo que sucede en el sistema anglosajén, donde la rebaja de la
pena por admisién de culpabilidad (guilty plea) no estd tarifada por la ley y en todo caso es discrecional, en el
sistema venezolano, dada la tarifa de la rebaja y su procedencia en todo caso, se facilita el cdlculo de la nego-
ciacién aunque, como ilustran varios relatos, los jueces conservan discrecion para las rebajas de pena y para la
combinacién de medidas detentivas y no detentivas, como condenas consecutivas. Es en esta materia donde se
observa la mayor incongruencia entre el texto de la ley y la interpretacién de varios expertos y operadores del
Sistema Penal de Responsabilidad de Adolescentes, quienes sugieren que el propésito de dicha figura legal es
reconocer formalmente un arrepentimiento sincero que produce como premio la rebaja de la pena (Serrano,
Perfetti y Martinez, 2006: pp 82-83), mientras nada de eso estd expreso en el texto legal. Para la mayoria de
los autores en todas partes del mundo, el propésito de la figura es ahorrar tiempo y recursos a un sistema que
de otro modo se veria rebasado por la saturacion de los casos ingresados. Si bien estas interpretaciones podrian
discutirse, ninguna de ellas contraviene el sentido de la ley y cualquiera sea su motivacién, la admisién de los
hechos deberia mantener en cualquier caso su condicién protocolar y formal. Lo que resulta no protocolar e
informal es el acuerdo explicito entre fiscales, jueces y defensores para proponerla, lo cual ha quedado eviden-
ciado en alguna entrevista, asi como el cambio de condiciones ofrecidas una vez aceptada, como se manifiesta
en alguna otra. La discusién, por consiguiente, en el contexto de este articulo, no es sobre si dicha figura
disminuye las posibilidades de la defensa técnica, lo cual es evidente, sino sobre si los mecanismos empleados
para obtenerla violentan las formas y normas procesales explicitas, lo cual pareciera ser el caso. Ello sin contar
los alegatos de corrupcién para otorgar beneficios procesales e inhibir la continuacién del proceso, que son

obviamente informales e ilicitos.

En este contexto, no es de extraiar la percepcién negativa generalizada que manifiestan los adolescentes
sentenciados sobre el procedimiento al cual fueron sometidos. Un informe de UNICEF, basado en una en-
cuesta sobre adolescentes sancionados en diversas regiones en Argentina, permitié determinar que el 71% no
conocia el tiempo de detencién que deberfan cumplir en el centro de internamiento y mds del 50% indicé
no haber tenido nunca contacto con el juez del caso, mientras se detectaron dificultades en la comunicacién
del significado de las actuaciones judiciales entre los procesados (UNICEF, 2018: 90-94).
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En nuestro caso, incluso quienes no manifestaron queja explicita sobre el retardo, experimentaron di-
chos retardos en contravencién con los lapsos procesales. Y quienes mds denunciaron el retardo, manifiesto
en diferimiento de audiencias y actos, falta de traslados a la sede del tribunal o viajes frustrados y costosos,
incluyendo el extremo de tener que llevar los familiares del victimario, testigos de la fiscalia, boletas y noti-
ficaciones para comparecer, muestran c6mo ese proceso puede llegar a violentar las exigencias y pardmetros
de la legalidad, sin que haya modo efectivo de corregirlo, salvo mediante la renuncia a defenderse y admitir
la culpabilidad con la esperanza de obtener una condena atenuada. Cuando se trata de sujetos que fueron
falsamente imputados, esta decisién no solo responde a una coaccién informal extrema, sino que viola tanto

los principios de justicia procedimental como los de justicia sustantiva.

4. Conclusiones

En este articulo se abordd la cuestién de las garantias procesales, la formalidad en el proceso de investiga-
cién y adjudicacion de la responsabilidad penal y la coaccién asociada al constrenimiento mds alld de lo que
implica como tal el mismo proceso penal, a través de relatos de adolescentes condenados por homicidio. Se ha
procurado un acercamiento a la contextualizacién y percepcién que manifiestan dichos adolescentes sobre el

control formal e informal de la violencia, con ocasién de su castigo como homicidas.

La abundancia de los comentarios realizados, asi como la bifurcacién de sus apreciaciones en cuanto al
proceso penal y en cuanto a la ejecucion de las medidas socioeducativas impuestas, han mostrado, por un
lado, que la vivencia de la fase ejecutiva de la sentencia, cumplida en un centro especializado para adolescen-
tes, y en pocos casos en una dependencia policial habilitada para ellos, se separa de aquélla experimentada
durante el enjuiciamiento. Aunque no se ha tratado esa vivencia de la ejecucién en este trabajo, el dato de por
si es relevante por una razén: a juzgar por los comentarios de los adolescentes, generalmente favorables sobre
esta segunda fase frente a la primera, se trataria de dos secuencias con lgicas y resultados diversos, a diferen-
cia de lo que sucede con la jurisdiccién penal de adultos, en la cual la ejecucién penal tiende a ser percibida
por los penados como la continuacién natural del proceso (Monsalve, 2020). Ello pareciera indicar, a reserva
de una indagacién mds detallada, la discontinuidad de estilos y légicas agenciales entre ambas fases, lo cual
podria incidir en una percepcién diferenciada sobre la formalidad, la coaccion y las garantias entre ambos mo-
mentos. La apreciacién que hemos obtenido de los comentarios de los adolescentes, en cuanto al proceso penal
en si mismo, apunta a una percepcién de elevada coaccién, tanto fisica como psiquica, asi como de garantias
muy disminuidas, durante el desarrollo del proceso desde la investigacién hasta la sentencia. Que tal coaccién
sea la expresion de una informalidad que multiplica y expande la coaccién mds alld del protocolo legal (Ga-
baldén, 2015b, 1990), parece evidenciarse en estos relatos, donde la fuerza fisica y moral se convierte en un
recurso fundante para la incriminacién legal y desafia las concepciones juridicas modernas que fundamentan
el estado de derecho, en el sentido de requerir una coaccion protocolizada. De modo que en materia de ado-
lescentes podriamos estar asistiendo a una distincién entre una coaccion informal para procesar y condenar,

manifiesta en el desarrollo del proceso penal, y una coaccién formal para disciplinar y readaptar dentro del sis-
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tema de cumplimiento de medidas. Obviamente esta cuestion requiere mayor investigacion y la ampliacién de
muestras de casos y situaciones para otros delitos, circunscripciones territoriales y poblaciones de adolescentes,

variables todas que podrian tener incidencia en la combinacién entre coaccién formal e informal.

Algunos relatos de adolescentes sentenciados para ejecucion de medidas privativas de libertad, en el caso
argentino, permiten inferir que alli se perciben maltratos informales de diverso tipo, no siempre asociados
al comportamiento de los custodios, como verdugueo policial, necesidad de pelear por comida y hostigamiento
(Ferndndez, 2019: 12-16). Nuestros hallazgos, en todo caso, permiten dudar que el sistema de responsabilidad
penal de adolescentes funcione, en la prictica, como un sistema de garantias y de minimizacién de la coac-
cién como monopolio del estado, tal como se postula en las convenciones internacionales y en la legislacién
interna. El sistema penal que experimentaron no se caracterizé por motivar sus decisiones con base estricta
los hechos evidenciados y el derecho aplicable, ni por deducir la responsabilidad a través de elementos de
conviccién y medios de prueba sustentados y validados, lo cual se aleja, no solamente de los principios de la
Doctrina de la Proteccién Integral, sino de las garantias constitucionales y legales modernas sobre el debido
proceso. De sus comentarios se desprende que la actuacién de la policia de investigacién estd muy lejos de
acercarse a los servicios especializados previstos en la LOPNNA (articulos 527 y 651). De sus testimonios se
desprende que principios como presuncién de inocencia, respeto a la dignidad, concentracién, informacién
claray precisa de los motivos de la investigacién, significado de las actuaciones procesales y las decisiones que
se produzcan, no fueron preservados. Si bien tendencias contemporaneas recientes insisten en la conveniencia
de diversificar las medidas para enfrentar la delincuencia juvenil, el procesamiento penal queda abierto como
opcién para las infracciones mds graves, y la tendencia internacional se ha manifestado en muchos paises a
través de la persecucién penal como adultos de jévenes antes protegidos por jurisdicciones especializadas y
mediante el incremento sustantivo de las penas. Pero no se deberfa agregar a este tratamiento penal, en si
mismo coactivo, la informalidad de la coaccién mediante el relajamiento de los protocolos estatutarios y arro-

llando de los principios fundamentales que garanticen un juicio justo.
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Aspectos fundamentales del
“Decreto con rango, valor y fuerza

de Ley Contra la Corrupciéon”

YVAN Jost FIGUEROA ORTEGA'

Pedro, Presidente del Circuito Judicial Penal de Caracas, le cuenta a su vecino Matias, quien se encuentra
en este momento desempleado, que acabaron de llegarle un lote de computadoras para repartirlas entre los
funcionarios judiciales. Pedro le dice ademds que serfa un buen “negocio” vender esas computadoras y quedar-

se con el dinero, ya que son de “tltima generacién”, por lo que se podria conseguir un buen precio.

Su vecino acepta a ir entonces a buscar las computadoras el fin de semana a los tribunales. Pedro le dice
ademds que él “cuadrard” todo para que pueda llevérselas sin problema, y que incluso lo ayudardn a transpor-
tarlas al camién. Incluso le da la llave del depésito donde estaban las computadoras, para que pudiera entrar
con toda naturalidad. Matias fue a buscar las computadoras, y se las llevé para su casa. Poco tiempo después,

las vendieron y se repartieron el dinero.

He empezado hablando de este caso porque el hecho descrito estd tipificado como delito en el “Decreto
con rango, valor y fuerza de Ley contra la Corrupcién”, precisamente el tema de que voy a hablar en esta

exposicion.

Antes de seguir adelante, quisiera expresar mi agradecimiento a los profesores Magaly Visquez y Jorge Ro-
sell por la generosa invitacién a este evento. Igualmente agradezco al personal de Multijuridica la atencién y
el esmero que han puesto organizando estas importantes jornadas en Homenaje al profesor Roberto Delgado

Salazar, insigne Maestro del derecho procesal penal venezolano.

Volviendo al caso, como dije, el hecho que narré constituye un delito previsto en el “Decreto con rango,
valor y fuerza de Ley contra la Corrupcién”, muy probablemente el delito de peculado, el cual se encuentra
previsto en el articulo 54 y que consiste en “apropiarse” o “distraer” bienes del patrimonio publico, que se
encuentran bajo su administracién o custodia. A esta clase de peculado se le denomina “peculado doloso

.« . . <« . L2l . . . .
propio”, el cual se diferencia del “peculado doloso impropio”, en que en este el funcionario no tiene bajo su
custodia los bienes del patrimonio putblico de que se apropia o distrae, pero para realizar tales acciones, se

aprovecha de las facilidades que le daba la condicién de funcionario publico.

~

1 Abogado, Especialista en Ciencias Penales y Criminoldgicas y Especialista en Derecho Procesal por la Universidad Central de Vene-
zuela (UCV). Doctor en Derecho por la Universidad Complutense de Madrid. Profesor Titular de Derecho Penal y Derecho Procesal
Penal en la UCV. Director del Instituto de Ciencias Penales de la UCV y Jefe de las Cétedras de Derecho Penal y Derecho Procesal
Penal en la misma universidad.
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Este “Decreto con rango, valor y fuerza de Ley contra la Corrupcién” es de fecha 13 de noviembre de 2014.

Sin embargo, fue reformado en el mes de mayo del ano pasado por la Asamblea Nacional de la Republica.

Por cierto, antes de este Decreto, en el afio 2002 la Asamblea Nacional dict6 la “Ley contra la Corrupcién”,
y antes de ella estuvo vigente la “Ley Orgdnica de Salvaguarda del Patrimonio Piblico”, la cual en su momento

derogé la mayoria de los “Delitos contra la Cosa Publica” que se encontraban tipificados en el Cédigo Penal.

Como preliminar al estudio del caso, el cual me permitird referirme a aspectos esenciales del mencionado
Decreto de Ley contra la Corrupcién, me gustaria explicar ciertos lineamientos tedricos que son indispen-
sables para el cabal entendimiento de esta clase de delitos, sobre todo en lo que respecta a la forma en que se

distribuye la responsabilidad penal.

Lo primero de que hablaré es lo relativo al bien juridico tutelado. En relacién a esto se ha discutido si lo
que se protege son los bienes del Estado, el patrimonio del mismo entendido en sentido meramente material,
o si mds bien se trata de la tutela de la funcién publica, de que esté regida por ciertos principios bdsicos, como
el de legalidad, lealtad, etc. De esta discusién ha surgido como tesis dominante, que lo que se protege en estos
delitos, no solo lo serd el “patrimonio econémico” del Estado, sino también su patrimonio moral, de manera
que lo tutelado, no serdn solo los bienes materiales del Estado, sino sobre todo el correcto o normal desenvol-

vimiento de la funcién publica, en las diferentes dreas en que se manifiesta el poder del Estado.

Visto el bien juridico de esta manera, la doctrina dominante sostiene que el bien juridico tutelado ha de
entenderse como la “Administracién Publica”, aludiéndose con ello al normal y correcto desenvolvimiento de
las funciones del Estado, por parte de los 6rganos que lo conforman. Pero estas funciones serdn no solo las
meramente administrativas, sino también las legislativas y judiciales, es decir, que el bien juridico abarcard no

solo las funciones del gobierno sino también de los legisladores y jueces.

El bien juridico de la “Administracién publica” puede entenderse entonces como el gobierno del Estado

conformado por todos los poderes publicos, con las funciones o servicios que les son inherentes a tales poderes.

Lo segundo que quiero destacar, es en cuanto a la clase de delitos que podemos encontrar en este Decreto,
especificamente la clasificacién que se hace entre “delitos comunes” y “delitos especiales”, los cuales a su vez

pueden subdividirse en “delitos especiales propios” y “delitos especiales impropios”.

Los “delitos comunes” son aquellos en los que el tipo no exige o establece condiciones o cualidades para
tener la condicién de autor, es decir, son delitos que pueden ser cometidos por cualquier persona, la cual no
tiene que trasgredir ningdn deber especial para poder quebrantar la norma. En cambio, en los delitos espe-
ciales, la condicién de autor estard limitada a ciertos sujetos, con determinadas caracteristicas o cualidades
especiales, a las cuales atanen deberes especialisimos que no son aplicables a cualquier persona. En el caso del
“Decreto con rango, valor y fuerza de Ley contra la Corrupcién”, esa condicién o cualidad especial serd la de

funcionario o empleado publico, la cual se define en el articulo 3 del Decreto.
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Pero como dije, los “delitos especiales” pueden ser “delitos especiales propios” y “delitos especiales impro-
pios”. Los “delitos especiales propios” son aquellos en que la norma solamente podrd ser quebrantada por el
sujeto que tenga la caracteristica o cualidad especial, de manera que si la accién la realiza una persona que
carece de tal condicién o cualidad, el hecho quedard impune, es decir, que serd atipico. La conducta no estard
prohibida como tal para el que no tenga la condicién requerida por el tipo, lo cual no obsta que pueda ser
algtin otro delito comdn. Por ejemplo, como ocurre con el mencionado delito de Peculado, que en caso de que

ejecutare la accidén un particular, cometeria delito de hurto o quizds de apropiacién indebida.

Es importante destacar que la doctrina para distinguir a los sujetos que tienen las condiciones o cualidades
exigidas por el tipo, y que por tanto pueden quebrantar la norma, de aquellos que carecen de tal condicién o
cualidad, hace la separacion del “intraneus” del “extraneus”. Estos términos se utilizan para identificar si una

persona cumple o no con las condiciones exigidas para la tipicidad.

De este modo “intraneus” serd solo el que puede quebrantar la norma, por poseer la cualidades o con-
diciones exigidas en la ley. Por ejemplo, en la mayoria de Is delitos previstos en el Decreto Ley que estamos
comentando, “intraneus” serd Gnicamente el que tenga la condicién de “funcionario pablico”, mientras que

“extraneus” serd cualquier particular que no sea funcionario publico.

Esta distincién por cierto va a tener bastante importancia para entender en qué consisten los “delitos es-

peciales impropios”, asi como su diferencia con los “delitos especiales propios” y con los “delitos comunes”.

En efecto, mientras que en los “delitos especiales propios”, solo el “intraneus” puede ser autor del hecho, es
decir, que el “extraneus” no puede violar la norma, de manera que quedard impune en caso de que realizare
la accién descrita en el tipo. En cambio, en los “delitos comunes”, el hecho podrd ser cometido sin diferencia
alguna, tanto por el “extraneus” como por el “intraneus”, ya que el tipo no requiere ninguna condicién o deber

especial para ser autor.

En lo que respeta a los “delitos especiales impropios”, se trata de hechos que podrdn ser realizados indistin-
<« » ({33 » . . ’ . A K}

tamente por el “extraneus” o por el “intraneus”, es decir, que el tipo prevé la posibilidad tanto de que sea autor
cualquier persona o que lo sea una con determinadas cualidades o caracteristicas. La diferencia con los “deli-
tos comunes” solo estard, en que en caso de que la accién la realice el “intraneus”, el sujeto con la cualidad o
caracteristica especial, este tendrd una responsabilidad agravada, a diferencia del extraneus que tendrd la pena
aplicable al hecho sin ningtn incremento. En definitiva, puede decirse que los “delitos especiales impropios”
son delitos especiales en que la tipicidad se abre a cualquier persona, pero que si se tiene determinada condi-

cién o cualidad (“intraneus”), ello funcionard como agravante de la responsabilidad penal.

Esto es asi porque los “delitos especiales”, sean “especiales propios” o “especiales impropios”, siempre han
de ser delitos mds graves que los “delitos comunes”, ya que al “intraneus” ha de exigirsele mds que al “extra-
neus”, debido a las condiciones o cualidades especiales que tiene, asi como a los deberes y funciones que les

son inherentes.
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No obstante, esto que digo no es asi del todo en el vigente “Decreto con rango, valor y fuerza de Ley contra
la Corrupcién”, en el cual, los funcionarios ptiblicos y los ciudadanos en general terminan siendo equiparados
y g q
desde el punto de vista punitivo, es decir, que al “intraneus” y al “extraneus” termina considerandoseles como
y

equivalentes respecto del castigo.

Esto lo podemos ver claramente en el articulo 4 del Decreto, en el cual, al definirse el concepto de “pa-
trimonio pdblico”, se sehala en su aparte final que se considerard como “patrimonio publico”, “los recursos
entregados a particulares por los entes del sector piiblico mencionados en el articulo anterior, mediante transferen-
cias, aportes, subsidios, contribuciones o alguna otra modalidad similar para el cumplimiento de las finalidades de
interés o utilidad piiblica, hasta que se demuestre el logro de dichas finalidades. Los particulares que administren
tales recursos estardn sometidos a las sanciones y demds acciones y medidas previstas en este Decreto con rango, valor
y fuerza de Ley y en la Ley Orgdnica de la Contraloria General de la Repiiblica y del Sistema Nacional de Control
Fiscal”.

Asimismo, se han creado delitos, como el delito de “utilidad ilegal por actos de la administracién”, previsto
en el articulo 79 del Decreto, en el que se sefiala: “Fuera de aquellos casos expresamente tipificados, la funciona-
ria o funcionario piiblico o cualquier persona que por si misma o mediante persona interpuesta se procure ilegal-
mente alguna utilidad en cualquiera de los actos de la administracion piblica, serd penada o penado con prision
de uno (1) a cinco (5) anos y multa de hasta el cincuenta por ciento (50%) de la utilidad procurada’.

Aqui es de destacar como el legislador ha equiparado los particulares con los funcionarios publicos, de
cara a la aplicacién de la ley, por lo que los primeros podrdn cometer delitos de funcionarios, sin tener la
condicién de funcionario, aplicindoseles incluso la misma penalidad, siendo que no tienen iguales deberes ni
atribuciones que los funcionarios ptblicos. En pocas palabras, en los casos que he mencionado, el “extraneus”
es convertido legalmente en “intraneus” sin ninguna justificacion, que no sea la de que se le hubiera entregado
“recursos” para el cumplimiento de finalidades de utilidad publica, esto en lo que respecta a la regulacién del

articulo 4 del Decreto.

Pero también encontramos esta irregular equiparacién en cuanto a las personas que obtengan alguna utili-
dad en actos de la Administracién Publica, que es precisamente lo que constituye el delito de “utilidad ilegal

por actos de la administracién”, previsto en el articulo 79 también del Decreto.

Que a los ciudadanos en general se les trate como funcionarios del Estado en determinados delitos, pero
sin establecer una pena inferior en el caso de los particulares, ademds de romper con las directrices bésicas de
esta materia, de acuerdo con las cuales, a los particulares no se les puede tratar desde el punto de vista puni-
tivo de la misma forma que a los funcionarios publicos, ya que a estos se les ha de exigir mds, en virtud de los
especiales deberes que les atanen, viola el principio constitucional de igualdad, ya que la misma solo puede ser

lograda con el trato desigual de los desiguales.
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Es por esto que los “delitos especiales” se han clasificado en propios e impropios, precisamente para ha-
cer las distinciones que tienen que hacerse desde el punto de vista de la pena. Asi, como dije, en los “delitos
. . » 7 . . ({953 2l <« 2
especiales propios”, la conducta solo estard prohibida para el “intraneus”, de manera que el “extraneus” no
cometerd delito alguno si la realiza (a menos que el hecho esté tipificado como “delito comdn”), mientras que
<« . . . . » . « . » 7’ .
en los “delitos especiales impropios”, por tratarse en puridad de “delitos comunes”, serdn punibles tanto el

“intraneus” como el “extraneus”, solo que al primero se le castigard con mayor severidad.

El problema es que con la regulacién que tenemos, en determinados casos se confundird el “intraneus” con
el “extraneus”, incluso se les castigard con la misma pena, a pesar de que pudiera tratarse de “delitos especiales
propios”, que solo podrian ser cometidos por un funcionario pudblico, siempre que se trate de particulares,
a los que se les entreguen recursos para cumplir finalidades de utilidad publica, siempre que no se hubieran

cumplido tales finalidades.

Igualmente, como indiqué, también se crean delitos que ni son “delitos especiales propios” ni “delitos
especiales impropios”, como el previsto en el articulo 79 del Decreto, sino que mds bien parecen “delitos co-
munes”, que pueden ser cometidos por cualquiera, solo que los funcionarios publicos son penados con igual
sancién que los particulares, siendo de que deberia castigrseles mds severamente, ya que su conducta es mds

grave, dado que tienen deberes particulares incrementan la ilicitud.

En sintesis, el problema que he planteado puede resumirse en la idea, de que la ley pareciera convertir a
los particulares en funcionarios ptblicos, independientemente de que no tengan iguales deberes para con el
Estado y para con la sociedad. La legitimidad constitucional de este procedimiento es muy cuestionable, sobre

todo teniendo en cuenta el principio de igualdad.

Pero es que ademds con esta clase de equiparaciones, tiende a destruirse la separacién entre “delito especial
impropio” y “delito comun”, estableciéndose la posibilidad de castigar la violacién de deberes especiales en
personas que no tienen tales deberes especiales. Asi, aunque en el caso del delito previsto en el articulo 79 del
Decreto, podria decirse que se trata de un “delito comtn”, siempre quedard la duda de por qué la ley en lugar
de solo utilizar expresiones como “cualquiera” o “todo aquél” para referirse al autor del delito, hace mds bien
la distincién entre los funcionarios publicos y cualquier persona, lo que hace pensar por qué al funcionario no

se le castiga con mayor severidad que a los particulares, en virtud de su especial cualidad.

En tercer lugar, siguiendo con los aspectos mds importantes de los delitos contemplados en el “Decreto
con rango, valor y fuerza de Ley contra la Corrupcién”, es importante conocer una doctrina que formulé el
autor alemdn Claus Roxin, desarrollada también por Giinther Jakobs, que es la “teoria de los delitos de infrac-
cién de deber”, la cual dice que en determinados hechos punibles, lo importante no serd la lesién o peligro
para un bien juridico, sino solo la infraccién de un especialisimo deber extrapenal, es decir, que no deriva del

propio tipo legal, el cual solo incumbe a ciertos sujetos, es decir, que solo ellos pueden quebrantarlos.
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De los “delitos de infraccién de deber” se dice también que pueden ser ejecutados tanto por accién como
por omisién, es decir, que en ellos se quebrantard un deber en que se unen mandatos y prohibiciones, de ma-
nera que podrd infringirse con cualquier modalidad de la conducta humana. Asi, por ejemplo, un funcionario
publico cometerd el delito de peculado, tanto si se apropia o distrae bienes del Estado, como si deja que un
tercero se apropie o distraiga tales bienes que se encuentran bajo su custodia, a fin de obtener alguna utilidad
o beneficio.

Esta doctrina de los “delitos de infraccién de deber” tiene consecuencias muy importantes en lo que res-
pecta a la distincién entre autoria y participacion en tales delitos, ya que constituyen una excepcién a la regla

general de que la autoria se fundamenta en el “dominio del hecho”.

Lo que pasa es que, en la mayoria de los delitos, la condicién de autor se considera que se adquiere por tener
el “dominio del hecho”, es decir, que el sujeto tuviere el poder de adelantar, retrasar, o impedir la comisién del
delito, ademds del conocimiento de que se tiene ese poder. Por lo tanto, en la mayoria de los delitos, “autor”
es quien tuviera el pleno control del suceso, es decir, el sujeto a quien se encuentran subordinados las otras
personas que intervienen en la ejecucion del hecho, a menos que se trate de un “coautor”, quien a diferencia

del “autor individual”, se encontrard en una relacién de coordinacién con el otro u otros coautores.

En otras palabras, mientras que el “autor individual” se encuentra en una situacién de mayor jerarquia
respecto de los participes, quienes estardn subordinados a él, en el caso de los coautores, estos se encontrardn
al mismo nivel, como dije, en una relacién de coordinacién, es decir, que tendrdn el “codominio del hecho”,

o lo que es igual, que compartirdn el control del suceso.

En definitiva, en la mayoria de los delitos, la diferencia entre el autor y el participe estard en que el autor
tendrd el “dominio del hecho”, mientras que el participe, es decir, el “instigador”, el “cémplice” o el “coopera-
dor inmediato”, no tendrd el “dominio del hecho”, es decir, el control pleno de la ejecucién tipica. Es por esto
que los delitos en su mayoria serdn “delitos de dominio del hecho”, esto de acuerdo a la terminologfa utilizada
por Roxin. En cambio, Jakobs llama a estos delitos como “delitos de responsabilidad por organizacién”, esto
por entender, que en ellos a la persona se le hace responsable solo por la forma en que “organiza” su conducta
activa u omisiva, no por la infraccién de un deber especial, que para Jakobs ha de ser, ademds, un deber de
ayuda o solidaridad.

Entonces, estos “delitos de dominio del hecho” o de “responsabilidad por organizacién”, se diferenciardn
de los “delitos de infraccién de deber”, en que, en estos, la diferencia entre autoria y participacién no depende-
14 del “dominio del hecho”, sino que la condicién de autor dependerd de que se tenga la condicién requerida
para poder infringir el deber extrapenal en que se fundamentan tales hechos punibles. En consecuencia, autor
serd solo quien tuviera el mencionado deber extrapenal, mientras que participe serd siempre el que no pudiera
infringir aquél deber. Por tanto, en estos delitos, puede ser que una persona tuviera el control o dominio del

hecho, pero que a pesar de ello no pueda ser autor, por no tener el deber que tiene que ser quebrantado para
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que haya tipicidad. Para Roxin, todos los delitos especiales propios son delitos de infraccién de deber. Jakobs
tiene un concepto mds amplio, considerando incluso que los delitos comunes pueden convertirse en delitos de

infraccién de deber, en caso de que los ejecute un “intraneus”.

Asi, desde este punto de vista, por ejemplo, en el caso de Pedro, que indiqué al comienzo de mi exposicién,
independientemente de que su vecino hubiera tenido el “dominio del hecho”, ya que a fin de cuentas fue
quien se apoderd de las computadoras, y las trasladé para su casa, en ningln caso podra ser “autor” del delito

de peculado, ya que el deber que subyace al mismo, solo podria ser quebrantado por un funcionario publico.

Es que como dije, de acuerdo a la teoria de los delitos de infraccién de deber, “autor” de esta clase de
delitos, solo lo serd quien hubiera quebrantado el deber especial, independientemente de que no tuviera el
“dominio del hecho”, y que su aporte hubiera sido insignificante. Por ello es que en el caso planteado, Pedro
serd siempre el “autor” del delito, aunque solo le hubiera dado a Matias, su vecino, la llave de su oficina para

que buscara las computadoras para luego venderlas.

En cambio, independientemente de que hubiera realizado la accién tipica, y que tuviere el “dominio del
hecho”, Matias solo podrd ser participe del delito de infraccién de deber, quizds complice o cooperador inme-
diato, pero nunca autor del delito, por no poder quebrantar el deber, al carecer de las condiciones o cualidades

requeridas en el tipo.

Quizds alguno pueda pensar que Matias habria cometido mds bien el delito de hurto, pero el problema es
que su dolo no era el de meramente hurtar, sino que sabiendo que Pedro era funcionario, y de que los bienes
pertenecian al Estado, su dolo era el de lesionar a la “Administracién Pdblica”. Por ello es que se le castiga
como participe en el delito del funcionario, ya que no puede ser autor por no tener la condicién requerida en
el tipo. Si Matias hubiera actuado solo, sin la intervencién de Pedro, en ese caso si habria cometido delito de

hurto.

Otro aspecto muy importante relativo al “Decreto con rango, valor y fuerza de Ley contra la Corrupcién”,
es que precisamente este es un Decreto Ley del Ejecutivo Nacional, es decir, es solo una ley en sentido mate-

rial, no una ley en sentido formal.

El problema es que cuando esto ocurre se produce una violacién del principio de legalidad, ya que el deber
ser es que los delitos y las sanciones penales solo se establezcan en leyes en sentido formal, es decir, leyes crea-

das por el Parlamento de acuerdo al procedimiento constitucional para la formacién de las leyes.

Es que como dijo en su momento Cesar Beccaria, en su obra “De los delitos y de las penas”, las leyes penales
deben ser pactos de hombres libres, es decir, que no pueden surgir de la voluntad de unos pocos, sino de la
generalidad de los ciudadanos, la cual, en un Estado democritico de Derecho, solo puede estar representada
por la institucién del Parlamento, por la Asamblea Nacional, en el cual participan todos los sectores de la

sociedad mediante sus representantes.
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Asi, las leyes penales solo deben surgir de la voluntad popular, no de las finalidades del grupo o de la per-
sona que se encuentre en el poder. Esto es solo una consecuencia de la separacién de poderes, expresado en el
respeto del Estado de una “reserva legal”, es decir, de que determinadas materias solo puedan ser decididas por

los representantes de la voluntad popular, elegidos en elecciones libres y en condiciones de igualdad.

Contra la tesis de que los Decretos leyes del Presidente de la Republica son inconstitucionales, por violar
el principio de legalidad, es posible que algin leguleyo argumente que la Constitucién permite esta clase de
decretos en materia penal, en virtud de lo dispuesto en el numeral 8 del articulo 236 del texto constitucional,

dado que ahi no parece que se limite la facultad de dictar Decretos leyes por el Presidente.

Sin embargo, esta clase de argumentos fracasan estrepitosamente cuando partimos de la idea de que antes
del derecho positivo, hay unos valores y principios fundamentales, que han de servirle de guia, dirigiendo y
dando sentido y significado a su contenido. Son entonces estos valores y principios que se encuentran aso-
ciados a las ideas de Democracia y del Estado de Derecho, como, por ejemplo, el principio de legalidad, el
principio de culpabilidad, los que prohiben terminantemente esta clase de atropellos, es decir, que el Ejecutivo
pueda decidir qué conductas serdn constitutivas de delito y qué penas o medidas de seguridad debe imponér-

seles. Los principios son entonces los que exigen poner las cosas en su lugar.

Ninguna ley o decreto puede pretender legitimidad cuando choca con los fundamentos tltimos del sis-
tema, a menos que también se les hubiera viciado o transformado. A los principios se les puede tapar por un
momento, pero nunca ocultarlos para siempre, ya que como el Sol, que siempre iluminard el horizonte, el
algiin momento terminan siempre irradiando su luz sobre el ordenamiento, destruyendo todo aquello que

pueda contradecirlos o limitarlos.

Tampoco puede ser un argumento serio que aquello de hacer leyes penales mediante Decretos leyes del
Ejecutivo es algo que siempre se ha hecho o que ha sido asi, o que tenga que aceptarse porque ya estd y la
vida del Estado debe seguir. No puede decirse que todo lo que haga el gobierno es legitimo solo porque lo
hizo o pudo hacerse porque hubo alguna forma de acuerdo en que lo fuera. Tampoco puede aceptarse que se
mantenga el abuso o la arbitrariedad, aunque no se tuviera el poder para erradicarla. Pero como he senalado,
existen principios y valores que proclaman la ilegitimidad de acciones como aquellas por parte del Poder Eje-

cutivo, y eso en algiin momento se tendrd que hacer valer.

Entonces, vistas las cosas del modo que he expuesto, el “Decreto con rango, valor y fuerza de Ley contra la
Corrupcién” es nulo de nulidad absoluta por inconstitucional, esto por quebrantar principios constitucionales
asociados al Estado de Derecho, que ademds tienen rango normativo, al encontrarse expresamente previstos
en el texto constitucional. En consecuencia, teniendo en consideracién el texto del articulo 25 de la Cons-
titucién, que dice que “todo acto dictado en ejercicio del Poder Pablico que viole o menoscabe los derechos
garantizados por esta Constitucién es nulo”, ninguna “Asamblea Nacional” podia legitimar mediante una

supuesta “reforma” aquél irrito “Decreto con rango, valor y fuerza de Ley contra la Corrupcién”.
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Lo que se debié fue proceder a elaborar una nueva “Ley contra la Corrupcién”, y no a hacer una pretendida
“reforma” algo que solo puede estimdrsele como nulo, como si con ello se estuviera aceptando que es vélido, a

pesar de quebrantar los limites que impone el Estado de Derecho en el ejercicio del poder publico.

No puede pretenderse “normalizar” lo que es anormal, o “legitimar” lo que es una gravisima violacién de
normas constitucionales, algo completamente inadmisible desde la dptica de fundamentos tltimos del orde-

namiento.

Esto mismo fue lo que pasé con el Cédigo Orgdnico Procesal Penal, el cual también se “reformé” en el afio
quep g g
2021 “como si nada”, al parecer “olvidando” que ese Cédigo fue fruto también de un Decreto Ley del Presi-
dente en el afio 2012, por lo que no podia ser “reformado” por la Asamblea Nacional, como si fuera legitimo,
p q p p g

cuando en realidad no lo era también por ser inconstitucional.

Ya sé que cualquiera podria decirme que si no se aplicaba ese Decreto Ley del Cédigo Organico Procesal
Penal, se iba a producir un caos, ya que la justicia penal no se puede paralizar. Pero como dije, no puede pre-
tenderse que los ciudadanos seamos sumisos ante el abuso y la arbitrariedad, por lo que, en algin momento,
tendrd que discutirse seriamente la inconstitucionalidad de todos los Decretos del Presidente en materia penal,

sin importar las consecuencias juridicas que ello pueda conllevar.

Cuando ocurren estas cosas, solo puedo pensar que si bien ya es grave que tengamos un régimen que
abusa de su desmedido poder, més terrible, mds grave es que los supuestos representantes de los ciudadanos,
quienes estdn para defender sus derechos, limitando el poder del Estado mediante la ley, se conviertan en
vulgares cémplices del atropello y de la injusticia, pretendiendo legitimar aquellos decretos inconstitucionales
mediante absurdas “reformas”, que chocan frontalmente con la mdxima garantia que fundamenta al derecho

penal en nuestro ordenamiento.

Esto hace dudar mucho mds sobre la “legitimidad” de aquellos supuestos “representantes del pueblo” que
actualmente se encuentran en la Asamblea Nacional, para colmo, como consecuencia de una eleccién también
de dudosa constitucionalidad y legalidad. Es que, respecto de esto, al igual que en cuanto a los Decretos leyes
del Ejecutivo, vale decir que una mentira, por mds que se le repita miles de veces, nunca se va convertir en
una verdad, sino que seguird siendo una mentira, que solo perdurard mientras que el régimen se mantenga
ilegitimamente en el poder y ya no pueda sostenerla por la fuerza. Pero la verdad siempre ha de salir adelante,

y para ello hay que decirla, al menos mientras podamos hacerlo.

Por todo lo que he dicho hasta ahora, si esperaban que solo hablara sobre la reforma del “Decreto con
rango, valor y fuerza de Ley contra la Corrupcién”, de su contenido, innovaciones, etc., pues lamentablemen-
te tendré que defraudarlos, porque no puedo “como si nada” comentar o interpretar un cuerpo normativo
inconstitucional, no puedo hacer lo que tanto critico de muchos juristas, no puedo “normalizar”, aquello que

es ilegitimo por inconstitucional.
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Me es imposible darle alguna legitimidad a lo que no puede existir en nuestro ordenamiento, por ser una
de las mds graves afrentas que puede hacérsele al Estado de Derecho, como lo es el quebrantar flagrantemente

el principio de legalidad, principio que por demds tiene rango constitucional.

Si hiciera caso omiso a lo que estoy diciendo, no estarfa cumpliendo con el deber que tengo, no solo como
abogado, sino como profesor de esta materia. No quisiera nunca que cuando pase este periodo oscuro de nues-
tra historia, alguien venga a decir que en algin momento legitimé con mis palabras la arbitrariedad de una
“ley penal” creada por una via inconstitucional, haciéndose asi en cierto modo me cémplice de ese desmdn en
nuestro ordenamiento, dando conferencias o interpretando leyes inconstitucionales fundadas en arbitrarias

interpretaciones de la Constitucidn, a espaldas de los principios y valores bésicos de un Estado democritico.

Para mi, mds importante entonces que solo comentar los aspectos esenciales de las regulaciones del “De-
creto con rango, valor y fuerza de Ley contra la Corrupcién’, es criticar que se hagan esta clase de Decretos,
enfatizando por qué no pueden crearse leyes penales de esta forma. Asi quiero dejar testimonio sobre todo
para las generaciones futuras, del rechazo que debe producir esta clase de procedimientos desde el punto de

vista constitucional, como dije, trastocando el principio mds basico del Estado de Derecho.

Planteado la exposicién en este sentido, de lo que hablaré a continuacién, es de por qué debe proclamarse
y defenderse la ilegitimidad de los decretos leyes del Ejecutivo en materia penal, motivo por el cual he dicho,
que “Decreto con rango, valor y fuerza de Ley contra la Corrupcién” es inconstitucional, al igual que el vi-
gente “Cédigo Organico Procesal Penal”, a pesar de las supuestas reformas que hizo la Asamblea Nacional de

tales Decretos.

De lo que voy a hablar entonces, es de por qué es que no pueden realmente dictarse esta clase de Decre-
tos leyes, no solo destacando que las leyes penales en un Estado de derecho inicamente pueden surgir de la
voluntad popular expresada en la Asamblea Nacional como ley formal, sino también deshaciendo los débiles

argumentos para sostener que el Ejecutivo puede dictar Decretos Leyes en materia penal.

En la doctrina existe acuerdo en rechazar la legitimidad de tales decretos del Ejecutivo en el dmbito penal,
por lo menos en lo que respecta a los Estados democréticos de derecho, por considerdrseles contrarios al prin-
cipio de legalidad y por tanto inconstitucionales, dado que la legalidad de los delitos y de las sanciones penales

es un derecho del ciudadano, en virtud de lo dispuesto en el numeral 6° del articulo 49 de la Constitucién.

Lo que pasa es que como anticipé, se entiende que en un Estado de Derecho, la materia punitiva solo

7 . <« . » 7 <« . . » .
podria regularse mediante “leyes en sentido formal”, no a través de “leyes en sentido material”, es decir, que
solo los representantes del pueblo podrian establecer delitos y penas mediante el procedimiento constitucio-
nal sefalado para la creacién de las leyes, de conformidad con el principio del Estado de derecho y el de la
separacion de poderes, de manera que dicha competencia dnica y exclusivamente la tendria el Parlamento o

Asamblea Nacional, como ente que representa la voluntad popular.
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Por ello es que se habla de una “reserva legal”, como dije, materias que solo pueden ser reguladas mediante
leyes en sentido formal, por lo que, como he venido diciendo, por la via de decretos leyes no se podrian legiti-
mamente dictar leyes penales en un Estado de Derecho, ya que son inconstitucionales. El derecho penal limi-
ta los derechos mds bésicos de los ciudadanos, por lo que solo estos son los que pueden decidir qué conductas

pueden ser delito y qué sanciones serdn las aplicables.

Con otras palabras, en un Estado democritico, solo los representantes del pueblo, es a quienes correspon-
derd legitimamente decidir qué comportamientos han de estar prohibidos penalmente y qué penas o medidas
de seguridad han de aplicérseles. En efecto, tratdndose de regulaciones que restringen o limitan derechos fun-
damentales de los ciudadanos, en una verdadera democracia, fundada en la idea del Estado de Derecho y de
la separacién del poder, solo los ciudadanos podrdn decidir en qué casos podrd producirse aquella restriccion

de su libertad, asi como la clase o forma de la sancién que podria ser aplicable.

Ahora bien, cuando digo que la creacién de leyes penal ha de hacerla “los ciudadanos”, en democracia ello
implicard que han de hacerlo TODOS los ciudadanos mediante sus representantes en el Parlamento. La de-
mocracia en ningdn caso puede ser la “tirania de la mayoria”, de modo que, si bien en ella ha de imponerse la
mayoria en unas elecciones libres, las minorias no solo han de poder seguir teniendo la posibilidad de acceder
al poder por via legitima (convertirse en “mayoria”), sino también han de deber ser escuchadas, especialmente

en temas vinculados a la restriccion de la libertad individual, dado que esta debe ser protegida a toda costa en
el Estado de Derecho.

Este es el principal motivo para defender la tesis de que son ilegitimos los decretos leyes dictados por el
Ejecutivo en materia penal, ya que si bien el Presidente de la Republica representa a una parte importante de
los ciudadanos, él nunca representard a todos los ciudadanos, es decir, que independientemente del apoyo
popular que tenga, siempre habrd quienes le hagan oposicién y no hubieran votado por él, los cuales tienen

derechos que deben ser protegidos mediante la ley que es aplicable a todos.

Como sefalé, en democracia la voluntad de la mayoria no ha legitimamente de poder imponerse a la de
las minorias, sin siquiera otorgarles la posibilidad de ser escuchadas sobre la conveniencia, legalidad o consti-
tucionalidad de la ley que pretende establecerse, o si fuera el caso, del procedimiento que se propone deberd
seguirse para el enjuiciamiento de los delitos, o la ¢jecucién de las sanciones. Por esto es que he dicho que
la democracia en ningin caso puede ser “tiranfa de la mayoria”. Los Decretos leyes del Ejecutivo en el drea

punitiva es una mancha en nuestro ordenamiento, que en el futuro debe ser borrada.

Es que tales Decretos se dictan sin escuchar a las minorias, sino tnica y exclusivamente por el Ejecutivo
Nacional, que si bien puede que represente a un sector importante de la poblacién, como dije, él no representa
a todos los ciudadanos, de manera que siempre habrd disenso politico, que deben ser protegidos por la Cons-

titucién y la ley, es decir, que en democracia siempre deberdn respetarse a las minorias.
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En fin, en una verdadera democracia, constituida en un Estado de Derecho, las minorias al menos debe-
rian deber ser consultadas (y oidas) respecto de la creacion de disposiciones normativas que afectardn direc-

tamente sus derechos mds elementales, cosa que no sucederd cuando quien hace la ley es el propio Presidente.

Es que aunque el Presidente tuviera mayoria en la Asamblea Nacional, ello no legitima que él directamente
dicté leyes penales, debiendo acudirse siempre a la ley formal para crear delitos y penas. Solo durante el proce-
dimiento de creacién de dicha ley formal, tendrd que escucharse a todos los sectores de la poblacién, es decir,
a los representantes de todas las tendencias politicas, pudiendo eventualmente lograrse que otros partidos o la
opinién publica se ponga a favor de las minorias en el Parlamento, caso en el cual, existirfa la clara posibilidad

de que la ley se reconsiderase, y eventualmente no fuere aprobada en la Asamblea Nacional.

En resumen, al igual que la doctrina mayoritaria, considero que, en virtud del principio de legalidad, las
leyes penales tinica y exclusivamente pueden ser “leyes formales”, en ningtn caso “leyes en sentido material”,
esto es, decretos leyes del Ejecutivo Nacional. Por ello es que dije que tenia razén Beccaria al afirmar que las
leyes penales deben ser “pactos de hombres libres”, esto es, que deben surgir la voluntad de todos, algo que

como dije en un Estado de Derecho democritico solo puede lograrse a través del Parlamento.

Es de destacar que esta exigencia del principio de legalidad, tradicionalmente es deducida, no solo de la
relacién del mismo con la idea de democracia y Estado de derecho, sino también de las prohibiciones que
histéricamente se asocian a dicho principio, especificamente la prohibicién de la costumbre (nullum crimen
nulla poena sine lege scripta), ya que cuando se requiere que la ley sea escrita, se ha dicho que eso, en un Estado
democritico de Derecho, ha de entenderse que solo puede ser una ley en sentido formal, es decir, una ley que
constituya expresién de la voluntad de los ciudadanos, pero no de algunos, sino de su totalidad, lo cual solo

puede conseguirse en la Asamblea Nacional de la Republica, donde coinciden las mayorias y las minorias.

No obstante lo dicho hasta ahora, es decir, de que no se pueden dictar leyes penales mediante leyes en sen-
tido material, o lo que es igual, a través de decretos leyes del Ejecutivo, opinién que como dije se encuentra en
concordancia con la doctrina mayoritaria, como dije antes, existen posibles argumentos para defender la tesis
de que si puede hacerlo, los cuales surgen de la propia ambigiiedad de la norma que prevé tales Decretos en la
propia Constitucién. Es por esto que se han dictado a diestra y siniestra en la legislacién venezolana, tanto en

el derecho penal sustantivo como en el adjetivo.

El problema estd en que el numeral 8 del articulo 236 de la Constitucién dice que “Son atribuciones y
obligaciones del Presidente o Presidenta de la Repiiblica: 8. Dictar, previa autorizacion por una ley habilitante,
decretos con fuerza de ley”.

El argumento para favorecer que el Ejecutivo pueda dictar leyes penales mediante Decreto estd entonces
en que aparentemente la propia Constitucién aceptaria dicho procedimiento, esto al no establecer de modo

expreso, una reserva legal, es decir, un conjunto de materias que solo podria ser regulada mediante ley formal,
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cosa que si se hacia en la Constitucién del afno 1961, en la cual los decretos leyes estaban limitados a la materia

econdémica o financiera.

En efecto, si examinamos el texto constitucional vigente, hallaremos que, a diferencia de la Constitucién
anterior, en realidad no se sefiala expresamente ninguna restriccién al Presidente de la Republica respecto de
la materia en que podria dictar Decretos leyes, bastando solo que se le otorgue tal facultad por la Asamblea
Nacional, mediante una ley habilitante dictada por las tres quintas partes de los Diputados, ley en la que en
todo caso deberdn indicarse las dreas que podran ser objeto de regulacién (Gltimo aparte articulo 203 CR).

Si nos atenemos simplemente a lo anterior, si interpretamos literalmente las referidas regulaciones cons-
titucionales, especificamente el numeral 8° del articulo 236 CR, en el que dentro de las competencias o
atribuciones del Presidente de la Republica, se incluye la de “dictar Decretos leyes” pareciera realmente que
tendriamos que admitir que en nuestro ordenamiento, el Ejecutivo Nacional podria dictar legitimamente
decretos leyes en cualquier materia, incluyendo también el drea penal, o lo que es lo mismo, que podrian
establecerse delitos, penas, procedimientos penales, etc., mediante “leyes en sentido material”, sin que a ello

se oponga la Constitucion.

Ciertamente, al no existir expresamente ninguna reserva legal, como tampoco establecérsele limitaciones
al Presidente en la creacién de Decretos leyes, todo pareciera indicar que si la Asamblea Nacional le delega la
competencia de dictar leyes penales, aquél podria dictarlas sin ningin inconveniente, tal como lo ha venido

haciendo hasta ahora.

El problema de este razonamiento estd en que, como he dicho, de esta forma se viola el principio de le-
galidad, a lo que podria afadirse el quebrantamiento de otros principios que se encuentran estrechamente
relacionados con el mismo, como lo son el principio del Estado de derecho y el de la separaciéon de poderes,
anadiéndose también el principio democritico y el de la pluralidad politica.

Siendo de este modo, nos encontrariamos en lo que autores como Robert Alexy denominan “una confron-
tacién entre reglas y principios”, solo que las reglas a que estarfamos haciendo referencia, no serian estricta-

mente “reglas legales” sino mds bien “reglas constitucionales”.

Pero la cuestién se torna mds complicada, cuando encontramos que los principios a que he hecho alusién,
tienen también rango constitucional, es decir, han sido regulados expresamente en la Constitucién de la Re-
publica, incluso considerdndoseles como “valores superiores del ordenamiento juridico” (articulo 2 CR), esto
independientemente de que al principio de legalidad se le regule dentro de las garantias inherentes al debido

proceso (numeral 6° articulo 49 CR).

Alguno podria pensar entonces que se trata es de una confrontacién entre “reglas” y “principios” constitu-
cionales contrapuestos. Pero la cuestién pudiera ser mds bien un conflicto entre reglas constitucionales, las

que aparentemente legitiman que el Presidente dicte leyes penales, y las que se oponen a que lo haga.
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De esta forma, tanto la tesis que admite los decretos leyes en materia penal como la que los rechaza, para-
ddjicamente tendrian fundamento constitucional, tanto desde el punto de vista de los principios como de las
reglas juridicas que “normativizan” tales principios, ya que los dos puntos de vista responderdn a determina-

dos principios que se oponen, ambos aparentemente con fundamento constitucional.

Estarfamos entonces ante una gravisima contradiccién en el dmbito constitucional, ya que supuestamente
la Constitucién permitirfa sostener ambas posiciones discordantes. Los articulos 2 y numeral 6° del 49 esta-
rdn en contradiccién con la norma que aparentemente daria competencia al Presidente de la Republica para
dictar decretos leyes en cualquier materia, incluyendo la penal, es decir, el numeral 8 del articulo 236 de la

Constitucién.

De ser este el problema realmente, en un Estado de Derecho, la balanza deberd inclinarse hacia los “valores
superiores del ordenamiento juridico” y al principio de legalidad, y no respecto de aquella norma que abusiva-

mente parecieran darle competencia al Presidente para dictar Decretos leyes en cualquier drea.

Si se diera preponderancia o mayor valor a las normas que aparentemente le dan competencia al Presidente
para legislar en cualquier materia, con ello se violardn los derechos del conjunto de los ciudadanos, ya que
como he dicho, el Presidente no representa a toda la poblacién. En democracia todos los ciudadanos deben
tener la posibilidad de ser al menos escuchados respecto de la promulgacién de leyes que puedan afectar su

libertad o cualquiera de sus derechos mds bdsicos.

Sin embargo, no creo que el problema sea realmente, es decir, no creo que el problema sea el de una verda-
dera confrontacién entre reglas y principios de idéntico rango constitucional, sino el de la interpretacién que
ha de dérseles a las normas que aparentemente le otorgan al Presidente competencia para dictar decretos leyes
en materia penal, teniendo en consideracién los valores y principios en que se sustenta nuestro ordenamiento

juridico.

En mi opinidn, el numeral 8° del articulo 236 de la CR no le otorga al Presidente de la Repiblica la com-
petencia de dictar decretos leyes en materia penal. Esa norma tiene que ser interpretada de conformidad con
el principio del Estado de derecho, el principio democrdtico, el principio de legalidad y el de la pluralidad

politica, entre otros.

Es asi que, en un Estado de Derecho, el resultado legitimo de una interpretacién como esa, solo serd la de
tener que aceptar que existe una reserva legal, aunque no se encuentre expresamente prevista en la Constitu-
cién, reserva en lo que se encontrardn en primer lugar las normas del derecho penal, tanto sustantivo como
procesal, esto por tratarse de las dreas en que pueden afectarse los derechos mds bésicos de los ciudadanos, al

tener las sanciones mds severas del ordenamiento juridico.

Ante el argumento de que seria la Asamblea Nacional la que habilitaria al Presidente con una mayoria

importantisima de los Diputados, debo solo decir que el Parlamento no puede “delegar” una materia tan im-
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portante, en lo que de seguro se limitardn derechos y garantias fundamentales de TODOS los ciudadanos, de
manera que ninguna mayoria podrd de verdad legitimar ese tipo de concesiones. Y es por ello que lo digo una
vez mds: La democracia en ningtin caso puede convertirse en “tirania de las mayorias”, al menos sin dejar de
ser democracia, independientemente de que clase de mayoria se trate. En un Estado de Derecho democratico,

citando otra vez a Beccaria, las leyes penales solo pueden ser “pactos de hombres libres”.

La Asamblea Nacional no puede firmarle “cheques en blanco” al Presidente de la Republica, para que
“legisle” en materia penal. Como dije, ninguna mayoria podria legitimar este procedimiento irregular, ni

siquiera que lo plantee asi la Constitucion, ya que, si lo hace, es que algo estd fallando en ella.

La interpretacién correcta de las referidas normas constitucionales, es la de que el Presidente puede ser ha-
bilitado para dictar decretos leyes en cualquier materia, siempre que en la misma no estén en juego derechos y
garantias fundamentales de los ciudadanos, tal como ocurre en el drea penal, caso en el que por via interpre-
tativa (interpretacion restrictiva) dicha materia obligatoriamente ha de considerarse reservada a la Asamblea
Nacional, quien mediante leyes formales ha de regularla. Aunque la Constitucién no establezca expresamente
una reserva legal, ha de entenderse que existe la misma, a no ser que no estamos realmente ante un Estado de

Derecho democritico.

La consecuencia préctica de lo que he dicho, es la de no solo el “Decreto con rango, valor y fuerza de Ley
contra la Corrupcién”, sino la totalidad de tales Decretos, como el Cédigo Orgénico Procesal Penal de 2012,
son como dije nulos de nulidad absoluta en virtud de su inconstitucionalidad manifiesta, al chocar frontal-
mente con el principio del Estado de derecho, con el principio democridtico, con el de la separacién de pode-
res, la pluralidad politica y el de legalidad, todos los cuales son valores superiores de nuestro ordenamiento

juridico.

Un comentario para terminar: Respecto de la cuestién planteada, lo que considero el problema verdadera-
mente de fondo, es el de que la Constitucién de 1999 no es una Constitucién del todo democritica, al menos
no en cosas como la estudiada. Por ello no dudo que la intencién de los constituyentes hubiera sido la de
otorgarle al Presidente de la Reptblica tantas facultades en materia de decretos leyes, las razones las conoce-
mos todos, aquél tenfa una mayoria abrumadora en la Asamblea Nacional Constituyente, la cual incluso fue

convocada en contradiccién de la Constitucién vigente en aquél momento, la de 1961.

Algo que demostraria el talante antidemocratico de la Constitucién vigente, es precisamente el que preten-
diera darle al Presidente competencias que era impensable que las tuviera de conformidad a la Constitucién de
1961, en el cual de modo expreso habia una “reserva legal”, por lo que el Presidente inicamente podia dictar

decretos leyes en materia econdémica y financiera.

Es incomprensible que segtin la propaganda del régimen imperante, la Constitucién Bolivariana de 1999
es “la mds democrdtica” que ha tenido nuestro pais, siendo que a diferencia de la anterior, que supuestamente

era menos democrdtica, trata de otorgarle mayores poderes al Presidente, en desmedro de los demds poderes,
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al punto de que la materia penal se intentd dejdrsela en sus manos, tal como ha terminado ocurriendo, ya 70
que no hay jueces valientes que puedan ponerle término a esta arbitrariedad. Sin embargo, como he dicho, en
algiin momento las cosas se pondran en su lugar, entre otras cosas, declardndose la inconstitucionalidad de los
decretos leyes dictados ilegitimamente en materia penal por el Presidente de la Reptblica, tanto en el actual

periodo, como en los anteriores.

Nunca debemos olvidar que la libertad, asi como la mayoria de los derechos fundamentales, termina per-
diéndose cuando no hay valentia para ejercerla.
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Exclusion de la culpabilidad por inimputabilidad

La formulacién del juicio de culpabilidad supone la concurrencia de tres exigencias: imputabilidad, cono-
cimiento de la prohibicién y normalidad del acto volitivo. De estos, la imputabilidad, senala Agudelo?, es la
capacidad de valorar el comportamiento o el hecho que se realiza y de dirigir la conducta segin las exigencias
del derecho, por lo que, en sentido contrario, la inimputabilidad se traduce en la incapacidad para valorar la
trascendencia del comportamiento o hecho que se realiza y/o la incapacidad de regular la conducta segiin las

exigencias del derecho debido a la inmadurez psicoldgica o a trastorno mental.

“El limite méximo de lo punible en un Derecho democrético, que intenta responder a las expectativas del
hombre normal, esto es, de la colectividad a la que se dirige, es lo exigible a dicho hombre normal. Por eso no
se castiga a quienes actiian en una situacién en la que el hombre normal hubiera cedido a la motivacién delic-
tiva (causas de no exigibilidad) y no se castiga a los inimputables porque extender a ellos la conminacién penal
en su situacion de incapacidad de resistencia normal frente a los impulsos criminales supondria elevar el nivel
de lo exigible penalmente cara a los inimputables por encima del que se impone al hombre normal. Admitido
el baremo democritico de la capacidad del hombre normal en las causas de inexigibilidad, vulneraria el prin-
cipio de igualdad real ante la ley el tratar a los inimputables desconociendo que carecen de dicha capacidad
normal™. La inimputabilidad y la inexigibilidad deben acoger los casos en que, sin faltar en el sujeto alguna
posibilidad de entrar en contacto con la norma y de ser influido por ella, dicha posibilidad no alcanza el grado

de normalidad necesario para que sea licito reaccionar con una pena frente a la infraccién de la norma®*.

En la legislacién penal venezolana, la exclusién de la responsabilidad penal por inimputabilidad puede

obedecer a la edad, vale decir, no haber alcanzado la edad legalmente establecida para la atribucién de respon-

~

1 Abogada, Especialista en Ciencias Penales y Criminoldgicas y Doctora en Derecho por la Universidad Catélica Andrés Bello (UCAB).
Profesora de Derecho Penal y Derecho Procesal Penal en pregrado y postgrado en la misma institucién y autora de diversas publica-
ciones en el drea. Corredactora del Cédigo Orgdnico Procesal Penal de 1998. Ex Directora de la Escuela de Derecho y ex Directora
General de los Estudios de Postgrado en la UCAB y actualmente Secretaria General de la misma Universidad. Individuo de Namero
de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales.

2 Agudelo, Nédier (1996). El Trastorno Mental Transitorio como causal de Inimputabilidad Penal. I La Férmula. 2 ed. Linotipia Bolivar
& Cia., Santafé de Bogotd, Colombia, p. 17.

3 Mir Puig, Santiago (1994). El Derecho Penal en el Estado Social y Democrdtico, Editorial Ariel, S. A. Barcelona, 12 edicién, Espana,
p. 86.

4 Idem, p. 247.
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sabilidad penal o al padecimiento de una enfermedad mental suficiente que priva al sujeto de la conciencia o

de la libertad de sus actos’.

Como sefiala Mufioz Conde®, la minorfa de edad penal, como causa de inimputabilidad, se establece, por
razones de seguridad juridica, de modo que sélo a partir de una determinada edad se puede responder y no
antes, aunque en el caso concreto se pudiera demostrar que el menor de esa edad tiene la capacidad de culpa-
bilidad suficiente. Sobre este particular debe anotarse que tanto la original Ley Orgdnica para la Proteccién
de Ninos y Adolescentes (LOPNA, 2000) como la actual Ley Orgédnica para la Proteccién de Nifios, Nifas y
Adolescentes (LOPNNA, 2015), han calificado como inimputables a los nifos, nifias y adolescentes, asi, en la
exposicion de motivos de la vigente Ley, al hacerse mencién a la tipificaciéon del uso de ninos, nifias y adoles-
centes para delinquir y la inclusién de éstos en grupos criminales, como sendos delitos auténomos, se afirma
que con tal inclusién se pretende “sancionar severamente a quienes, aprovechando la inimputabilidad de los

nifos, nifias y adolescentes, se sirve de ellos en eventos criminales” (destacado propio).

No obstante lo anterior, consideramos, que, siendo precisamente la LOPNNA el instrumento legal que
desarrolla el sistema penal de responsabilidad del adolescente, estableciendo que éste responde por el hecho en
la medida de su culpabilidad, de forma diferenciada del adulto y que la diferencia consiste en la jurisdiccién
especializada y en la sancién que se le impone (art. 528), es claro que le considera imputable, por tanto no lo
son los ninos (menores de 12 afos) y los adolescentes mayores de 12 y menores de 14 anos de edad. En todo
caso, dado que el adolescente que presuntamente incurre en la comisién de hechos punibles es sometido a un

procedimiento especial regulado en la LOPNNA, su situacién no serd objeto de desarrollo en este trabajo.

Como ya se indicé, segin el Cédigo Penal, es inimputable quien incurre en un hecho tipicamente antiju-
ridico en estado de enfermedad mental suficiente para privarlo de la conciencia o de la libertad de sus actos,
es decir, que carece de capacidad de entender y querer, en cuyo caso procede su reclusién en uno de los hos-
pitales o establecimientos destinados a esta clase de enfermos, del cual no podrd salir sin previa autorizacién
del tribunal, si se tratare de un hecho que pueda ser calificado como delito grave, y, en caso de no ser grave o
no ser el establecimiento adecuado, serd entregado a su familia, bajo fianza de custodia, a menos que ella no

quiera recibirlo.

El término ‘enfermedad mental suficiente’, es incorporado en la legislacién penal sustantiva venezolana a
partir del Cédigo Penal de 1915, manteniéndose en la regulacién vigente. En los cédigos de 1873 y 1897 se
empleaban las expresiones “demencia o delirio” y en los de 1904 y 1912 se hablaba de privacién de la razén.
En opinién de Arteaga’, la expresion enfermedad mental suficiente refiere la presencia de una enfermedad o

trastorno mental cuyos efectos puedan privar al individuo de la conciencia o libertad de sus actos, pues la sola

~

5 Cédigo Penal, art. 62.

6 Muioz, Francisco (1999). Teoria General del Delito, reimpresién de la segunda edicién, Editorial Temis S. A. Santa Fe de Bogotd,
Colombia, p. 108-109.

7 Arteaga Sdnchez, Alberto (1997). Derecho Penal Venezolano, octava edicién, Mc Graw Hill, Serie Juridica, p. 197.
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existencia de la enfermedad no es suficiente, sino que ademads esta debe producir los efectos senalados, es decir,

la enfermedad o el trastorno debe ser la causa productora del hecho punible.

Sostiene Chiossone®, que la legislacién nacional ha definido de modo preciso que el defecto mental que
puede eximir de responsabilidad criminal, se reduce al concepto de inconsciencia, por lo que la sustitucién de
las expresiones “demencia o delirio”, permite comprender en el término, “no sélo las afectaciones orgdnicas de
la mente, sino las afecciones producidas por factores exégenos, por traumas fisicos o psiquicos y por influencia

de la emotividad en temperamentos orgdnicos proclives a ella”.

En el 4mbito procesal, el Cédigo de Enjuiciamiento Criminal (CEC) que rigié en Venezuela hasta junio de
1999, empleaba el término enajenacién mental, el cual se caracterizé por su “falta de concisién al comprender
éste desde las denominadas psicosis verdaderas hasta las neurosis, pasando por la oligofrenia, demencia y psi-

copatias, objeto de la psiquiatria forense desde un periodo prelombrosiano hasta el actual™.

Esa amplitud del concepto enfermedad mental, a que se refiere Chiossone, se concreta en la regulacién
que sobre el particular contempla la ley Orgénica de Drogas (2010), la cual en su articulo 180, al regular las
reglas de responsabilidad penal para el consumidor o consumidora que bajo los efectos de alguna sustancia

estupefaciente o psicotrépica cometiere algiin hechos punible, dispone:

4. No es punible la persona consumidora cuando su dependencia compulsiva sea tal, que
tenga los efectos de una enfermedad mental que le haga perder la capacidad de comprender
y de querer.

Sobre este particular ha sostenido la Sala de Casacién Penal del Tribunal Supremo de Justicia'® que “para
que se excluya la imputabilidad, no basta que se constate la existencia de una enfermedad mental, pues, se
requiere que aquélla produzca los efectos sefialados en el articulo 62 del Cédigo Penal, los cuales consisten
en afectar suficientemente la conciencia o libertad de sus actos, vale decir, que afecte gravemente la capaci-
dad de entender o de querer del sujeto”. A tal afirmacién estimamos conveniente agregar que, en razén del
principio de minima intervencién, la activacién del sistema de justicia penal respecto del enfermo mental,
solo se justifica en tanto, éste haya incurrido en un hecho sancionado legalmente, de alli que, si por la sola
condicién de enfermo merece un tratamiento especial, esta exigencia se potencia si se le atribuye la ejecuciéon
de un hecho tipicamente antijuridico, lo cual es coherente con lo reconocido en la Declaracién de Caracas,
adoptada por aclamacién por la Conferencia Regional para la Reestructuracién de la Atencién Psiquidtrica
en América Latina, realizada en Caracas, Venezuela, entre el 11 y el 14 de noviembre de 1990, las organiza-

ciones, asociaciones, autoridades de salud, profesionales de salud mental, legisladores y juristas reunidos en la

~

8 Chiossone, Tulio (1992). Manual de Derecho Penal Venezolano, edicién revisada y actualizada, Facultad de Ciencias Juridicas y Poli-
ticas, Universidad Central de Venezuela, Caracas, p. 113-114.
9 Puppio, Franco (1990), La enajenacién mental. causal de sobreseimiento, En: Derecho Procesal Penal, Libro homenaje al Dr. Arminio

Borjas (473-497), Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Instituto de Ciencias Penales y Crimi-
nolégicas, Caracas, p. 477.
10 Sentencia N° 896 del 27/06/2000. Exp. 00-52. Ponencia del magistrado Rafael Pérez Perdomo.
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conferencia Regional para la Reestructuracién de la Atencién Psiquidtrica dentro de los Sistemas Locales de

Salud, declararon:

4. Que las legislaciones de los paises deben ajustarse de manera que: a) aseguren el respeto

de los derechos humanos y civiles de los enfermos mentales.

En el mismo sentido, los Principios para la Proteccién de los Enfermos Mentales y el Mejoramiento de la
Atencién de la Salud Mental Adoptados por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucién

46/119 del 17 de diciembre de 1991, contemplan:

Principio 1. Libertades fundamentales y derechos bdsicos

(...)

2. Todas las personas que padezcan una enfermedad mental, o que estén siendo atendidas
por esa causa, serdn tratadas con humanidad y con respeto a la dignidad inherente de la
persona humana. (...)

4. No habrd discriminacién por motivo de enfermedad mental. Por «discriminacién»
se entenderd cualquier distincidn, exclusién o preferencia cuyo resultado sea impedir
o menoscabar el disfrute de los derechos en pie de igualdad. Las medidas especiales
adoptadas con la tnica finalidad de proteger los derechos de las personas que padezcan
una enfermedad mental o de garantizar su mejoria no serdn consideradas discriminacién...
5. Todas las personas que padezcan una enfermedad mental tendrin derecho a ejercer
todos los derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales reconocidos en
la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
otros instrumentos pertinentes, tales como la Declaracién de los Derechos de los Impedidos
y el Conjunto de Principios para la proteccién de todas las personas sometidas a cualquier
forma de detencién o prision.

6. Toda decisién de que, debido a su enfermedad mental, una persona carece de capacidad
juridica y toda decisién de que, a consecuencia de dicha incapacidad, se designe a un
representante personal se tomard s6lo después de una audiencia equitativa ante un tribunal
independiente e imparcial establecido por la legislacién nacional. La persona de cuya

capacidad se trate tendrd derecho a estar representada por un defensor (...)

El marco internacional antes referido hace evidente que el enfermo mental no puede ser objeto de discri-
minacién y goza de los mismos derechos que una persona sana a quien se atribuye la comisién de un hecho
punible, lo cual explica que el Cédigo Orgdnico Procesal Penal (COPP) de 1998, siguiendo los lineamientos

del Cédigo Orgédnico Procesal Modelo para Iberoamérica, hubiere regulado un procedimiento especial para

~ -
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la imposicién de medidas de seguridad a inimputables; sin embargo, no fue esa la Gnica solucién procesal

contemplada para estas personas en el texto adjetivo, tal como se precisard de seguidas.

El citado cédigo adjetivo utiliza la expresion trastorno mental grave, asi en el art. 130 dispone que el mis-
mo provocard la suspension del proceso seguido al imputado o imputada, hasta que desaparezca esa incapaci-
dad, pero no impedird la investigacién del hecho, ni la continuacién del proceso respecto de otros imputados
o imputadas, es decir, es claro que se trata de una incapacidad posterior a la perpetracién del hecho punible,
pues si esta fuere anterior configuraria la inimputabilidad del sujeto del proceso, la cual no es causal de sus-

pensién, sino motivo de sobreseimiento o supuesto de aplicacién de un procedimiento especial.

La inimputabilidad como obstaculo al ejercicio de la accion penal

Regula el art. 28 del COPP como una facultad de las partes (aunque por tratarse de la promocién de un
obstdculo al ejercicio de la accién penal s6lo podria ejercerla el imputado o su defensor), oponerse ante el juez
competente, a la persecucién penal por considerar que la accién penal fue ilegalmente promovida en razén
de la falta de capacidad del imputado o imputada (numeral 4, literal g), defensa que, declarada con lugar,
produce como efecto el sobreseimiento de la causa (art. 34.4 ejusdem). Esta excepcién de previo y especial

pronunciamiento, puede ser propuesta desde la fase preparatoria.

Ahora bien, las excepciones, cuestiones de previo pronunciamiento (contempladas estas dos como expresio-
nes sinénimas en el articulo 412 del CEC) defensas, cuestiones previas o articulos de previo pronunciamiento,
como se les denomina en el sistema espafol, constituyen, a decir, de Gémez Colomer", un tema distinto,
separado e independiente del fondo a resolver antes de entrar en él, porque de ser estimado impide dictar sen-
tencia. De forma mds amplia, Garcia'? los define como “aquellas cuestiones de naturaleza procesal y mixta,
distintas de las que conforman el objeto principal, pero que, estando intrinsecamente relacionados con ¢él, ya
que pueden hacer variar el curso del proceso o, incluso, impedir su continuacién, exigen una resolucién del

érgano jurisdiccional previa y separada de la cuestién de fondo”.

No obstante, es importante precisar que a pesar de que las referidas expresiones suelen emplearse como
sinénimas, algunos autores refieren la conveniencia de su distincién. Asi, sostiene Diez-Picazo, que en sentido
amplio el término excepcién puede aplicar tanto a los medios de defensa procesales como a los de fondo pero
en sentido estricto las excepciones son solo las materiales o de fondo". Esta diferenciacién cobra importancia
si comparamos el elenco de excepciones contemplado en el COPP con los articulos de previo pronunciamien-
to que regula la legislacién espanola, pues entre estos tltimos no se incluye la falta de capacidad del imputado
o imputada. En efecto, segtin el art. 666 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LEC) espafola, serdn tan s6lo

objeto de articulos de previo pronunciamiento las cuestiones o excepciones siguientes:

~

11 Cit. por. Garcia Torres, Marfa Luisa (2005). Los articulos de previo pronunciamiento en el proceso penal, Editorial Comares, p. 2.
12 Ob.Cit. p. 2.
13 Cit. por. Garcia, p. 7.
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12 La de declinatoria de jurisdiccién. 70

22 La de cosa juzgada.

32 La de prescripcién del delito.

42 La de amnistia o indulto.

52 La falta de autorizacién administrativa para procesar en los casos en que sea necesaria,

con arreglo a la Constitucién y a Leyes especiales.

Es decir, la falta de capacidad no opera como una excepcién o articulo de previo pronunciamiento sino
como un motivo de sobreseimiento libre (art. 637.6 LEC) cuando la falta de capacidad procesal es consecuen-

cia de una enfermedad mental.

Si bien, la expresién “capacidad” empleada por el cédigo adjetivo venezolano doctrinariamente plantea
dos opciones distintas, “la primera dice relacién con la aptitud que se requiere para llegar a tener la calidad
de imputado o, como también se ha dicho, de poder ser perseguido penalmente; la segunda se refiere a las
condiciones que debe reunir quien ostenta tal calidad, para realizar actos vdlidos en el proceso. Estos aspectos
se identifican por algunos con la capacidad para ser parte y la capacidad procesal stricto sensu, tratdndose
de este interviniente™, debe entenderse que el art. 28 del COPP trata la capacidad como referida al estado
mental que impide la posibilidad de persecucién penal, mdxime empledndose, precisamente, como motivo

para oponer un obstdculo al ejercicio de la accién penal.

Ahora bien, en nuestro criterio no es la falta de capacidad para el momento de perpetracién del hecho sino
la incapacidad sobrevenida la que deberia operar como excepcion, pues la falta de capacidad procesal en tanto
presupuesto del proceso impediria su continuacién y por tanto no podria entrar a analizarse la posible autoria
o participacion del sujeto en el hecho atribuido, procediendo la proposicién de la excepcion a que se refiere el
art. 28, numeral 4, literal g del COPP, que tiene como efecto al sobreseimiento, mientras que la falta de capa-
cidad, derivada de la inimputabilidad siempre podria invocarse como motivo de sobreseimiento, por parte de
la defensa técnica del imputado incapaz, ya que éste o ésta, precisamente por su condicién, no podria ejercer
directamente el derecho previsto en el art. 127.11 (solicitar ante el tribunal de la causa el sobreseimiento, con-
forme a lo establecido en este Cddigo). En este caso, tal como se desarrollard mds adelante, no seria posible

someter al imputado o imputada carente de capacidad, a medida de seguridad alguna.

Tampoco deberia sustentarse la excepcién en caso de inimputabilidad, en que el hecho atribuido no reviste
cardcter penal (art. 28.4 literal ¢), dado que el hecho tipicamente antijuridico que a decir del Cédigo Penal
(art. 62) equivale en un acuerdo a un delito grave o no grave, si reviste cardcter penal al punto que posibilita
la imposicién de una medida de seguridad.

14 Falcone Salas, Diego (2018), La incapacidad procesal del imputado por alteracién o insuficiencia de sus facultades mentales, en: Revista
de Derecho Universidad San Sebastidn 24/2018, www.rduss.com p. 98.
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La inimputabilidad como causal de sobreseimiento

Segun el art. 300.2 del COPP, el sobreseimiento procede cuando el hecho imputado no es tipico o concu-

rre una causa de justificacién, inculpabilidad o de no punibilidad.

La culpabilidad, como presupuesto de la penalidad, exige un sujeto imputable, por tanto, el inimputable
serd también inculpable. La inimputabilidad requiere “una falta total de libertad de voluntad o la imposibili-
dad absoluta de ser motivado por la norma™, por ello el inimputable carece de capacidad de culpabilidad y si
tal incapacidad resultare acreditada de la investigacion adelantada por el Ministerio Ptblico, éste debe ponerle

término a la misma a través de la solicitud de sobreseimiento.

Ahora bien, el COPP, a diferencia del CEC, no hace mencién expresa a la enfermedad mental como causal
de sobreseimiento. En efecto, este tltimo en su art. 312.8 disponia el sobreseimiento en el sumario después
de haberse dictado el auto de detencién o de sometimiento a juicio, y en cualquier instancia de la causa, en el
plenario, por resultar demostrado que en enjuiciado era irresponsable, “por haber ejecutado el hecho en estado

de enajenacion mental”.

La enajenacién mental es la “anormalidad psiquica suficiente para privar de la conciencia al sujeto proce-
sado, todo lo cual ha de producirse al momento de la ejecucion del acto tipificado como delito o falta™¢, por

tanto, igualmente contemplaba el citado Cédigo (art. 191) que:

Cuando el Tribunal Instructor supiere, de alguna manera, que en el indiciado hay indicios

o muestras de enajenacién mental, lo someterd sin dilacién al examen y observacién de
peritos; y si del informe de estos y de las declaraciones rendidas por otras personas que
puedan deponer con acierto, por las circunstancias y relaciones con el procesado, resultare
comprobado que este perpetré el hecho en estado de enajenacién mental, declarard que no
hay mérito para continuar la averiguacion respecto de él y lo pondrd a la disposicién de
la correspondiente autoridad ejecutiva, para que ésta resuelva lo conveniente acerca de su
colocacién y tratamiento (...)

También se contemplaba el estado de enajenacién mental descrito en el art. 191 como causal de termi-
nacién de la averiguacion (art. 2006), si aquel se determinaba antes de dictarse el auto de detencién o el de

sometimiento a juicio.

Independientemente de la expresién empleada por el legislador en el CEC, no se contemplaban en este

texto normativo, ni la inculpabilidad ni la enajenacién mental como excepciones (dilatorias o de inadmisibi-

lidad).

~

15 Mir Puig, Santiago (1994). El Derecho Penal en el Estado Social y Democrdtico, Editorial Ariel, S. A. Barcelona, 12 edicién, Espana,
p. 248.
16 Puppio. Ob. Cit., p. 477.
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Ahora bien, el sobreseimiento como acto conclusivo de la investigacién adelantada por el Ministerio Pabli-
co conforme al vigente proceso penal, fundamentado en la inculpabilidad del imputado, no puede dar lugar a
la imposicién de ninguna medida en su contra, al igual que como acontece con la falta de capacidad del im-
putado como obstdculo al ejercicio de la accién, por la ausencia de capacidad del imputado como presupues-
to procesal. Imponer en cualquiera de ambos casos una medida de seguridad, implicarfa una violacién del
principio de legalidad, tal como se estableci6 en la sentencia del Tribunal Supremo espafiol 971/2004 de 23
de abril, al disponer que el citado principio “establece que no podri ejecutarse pena ni medida de seguridad
sino en virtud de Sentencia firme dictada por el Juez o Tribunal competente, de acuerdo con las leyes procesales”,
por lo que la aplicacién de medida de seguridad exige el “previo pronunciamiento judicial en Sentencia,
de la comision de un hecho previsto legalmente como delito, la acreditacion de su autoria por el acusado y
concurrencia en éste de una de las circunstancias modificativas que conducen al correspondiente sometimiento a
tratamiento, asi como la necesidad de la medida desde el punto de vista del prondstico de peligrosidad del sujeto”.

La inimputabilidad y el procedimiento especial para imponer medidas
de seguridad

Como ya se ha indicado, los inimputables, al carecer de capacidad de culpabilidad y ser ésta presupuesto
de la penalidad, no pueden ser sujetos de la imposicién de una pena, sin embargo, el Estado no puede per-
manecer inerte frente a un hecho tipicamente antijuridico llevado a cabo por un inimputable, de alli que ha
contemplado las medidas de seguridad como respuesta dirigida a proteger al inimputable y a neutralizar el

peligro que éste representa para la sociedad.

Como sostiene Leén", las medidas de seguridad son consecuencia de un comportamiento tipico y antijuri-
dico, no de un hecho punible, porque los inimputables no realizan conducta punible, por no estar en capaci-
dad de comprensién de la ilicitud de comportamiento y/o autorregular su proceder, por inmadurez psicoldgica
o trastorno mental. Su accién u omisién tipica y antijuridica no implica un desobedecimiento a una norma de
deber, puesto que si al tiempo de actuar no estdn en condiciones de arreglar su proceder a la norma juridica,
por inmadurez psicolédgica o trastorno mental, no es posible hacerles el reproche penal culpabilista, bien sea a

titulo de dolo, culpa o preterintencién.

Bajo la vigencia de la anterior legislacién procesal penal (CEC) en orden a hacer efectiva la consecuencia
prevista en el art. 62 del Cédigo Penal, vale decir, la reclusién del enfermo mental que ha incurrido en un
hecho que en un cuerdo equivale a delito grave, en uno de los hospitales o establecimientos destinados a esta
clase de enfermos o, la entrega a su familia, bajo fianza de custodia, a menos que ella no quiera recibitlo, si el
delito no fuere grave o el establecimiento no es adecuado, se contemplaban las ya referidas figuras de la averi-
guacién terminada y el sobreseimiento, lo cual, sin lugar a dudas, constituia una franca violacién del derecho

a la defensa y al debido proceso del procesado o procesada enfermo mental a quien se atribuia la presunta

~

17 Cit. por Vésquez Gonzdlez, Magaly (2016). Procedimientos penales especiales, Coleccién Letraviva, UCAB ediciones, Caracas, p. 235.
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comisién de un hecho tipicamente antijuridico, pues sin que se hubiere comprobado su comisién y la efectiva
perpetracién por parte de aquél, se le podia imponer una medida de seguridad, la cual en tanto comporta efec-
tos similares a la pena, exige la realizacién de un juicio. Esta situacién vino a ser corregida con la regulacién en
el COPP de un procedimiento especial para la aplicacién de medidas de seguridad, contemplado actualmente

en el Titulo VIII del Libro Tercero, especificamente entre los articulos 410 al 412.

Al igual que el COPP, varios cédigos latinoamericanos, inspirados en su mayoria en el Cédigo Procesal
Penal Modelo para Iberoamérica, optaron por regular un procedimiento especial concebido para los inim-
putables. Este Cédigo Modelo dispone que cuando el Ministerio Publico, después del procedimiento pre-
paratorio, estime que sélo corresponde aplicar una medida de seguridad y correccién, requerird la apertura
del juicio, reguldndolo entre los arts. 384 al 387 y senalando en su Exposicién de Motivos'®, que es prictica
comun internar “por tiempo indeterminado a quien se encuentra en la condicién prevista por la regla, sin
debate y, en la inmensa mayoria de ellos, sin oir al afectado y sin defensa técnica. Tal iniquidad sucede a partir
del sobreseimiento por inimputabilidad, unido a la orden de internacién en un establecimiento asistencial por
tiempo indeterminado. A pesar de que las reglas materiales sobre medidas de seguridad y correccién merecen
muchas criticas desde varios puntos de vista, lo minimo que se puede hacer en esta materia, desde la ley for-
mal, es, precisamente, lo que el Cédigo regula: un juicio contradictorio similar al comdn y con las mismas
garantias, en el cual pueda defenderse el afectado —y cuando €l estd inhabilitado, su curador-, con la asistencia

técnica de un defensor”.

En el mismo sentido, el Cédigo Procesal Penal de Costa Rica', en el Libro relativo a los procedimientos
especiales, contempla uno para la aplicacién de medidas de seguridad (arts. 388 al 390), cuando haya ele-
mentos probatorios de los cuales pueda deducirse razonablemente que corresponde aplicar una medida de
seguridad, en virtud de la inimputabilidad del acusado; el Cédigo Procesal Penal de El Salvador®, incluyé
dentro de los procedimientos especiales, el juicio para la aplicacién exclusiva de medidas de seguridad (Ti-
tulo IV, arts. 397 al 399), cuando el fiscal o el querellante, en razén de la inimputabilidad, estimen que sélo
corresponde aplicar una medida de seguridad; el Cédigo Procesal Penal de Paraguay®, en el Libro referido
a los procedimientos especiales (Titulo V, arts. 428 al 431), desarrolla el procedimiento para la aplicacién
de medidas de mejoramiento, cuando el Ministerio Publico o el querellante, en razén de particulares cir-
cunstancias personales del procesado, estimen que sélo corresponde aplicar una medida; el Cédigo Procesal
Penal de Guatemala??, dentro de los procedimientos especificos (Titulo IV, arts. 484 al 486), regula el juicio
para la aplicacion exclusiva de medidas de seguridad y correccién, cuando el Ministerio Publico, después del
procedimiento preparatorio, estime que s6lo corresponde aplicar una medida de seguridad y correccién; y el

Cédigo Procesal Penal de Chile”, en su Titulo VII (arts. 455 al 465) que es el mds exhaustivo en desarrollar

~

18 P. 30.

19 N° 7594 del 10 de abril de 1996, vigente desde 1998.

20 Vigente desde 1998.

21 Ley N° 1286/98 vigente desde 1999.

22 Decreto 51-92 reformado en 1993, 1996, 1997, 2000, 2001, 2002, 288, 2009, 2010, 2011.
23 Ley 19696 de 2000 modificado por Ley 21212 de 2020.
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un procedimiento para la aplicacion exclusiva de medidas de seguridad, las cuales sélo proceden respecto del
enajenado mental que hubiere realizado un hecho tipico y antijuridico y siempre que existieren antecedentes
calificados que permitieren presumir que atentard contra si mismo o contra otras personas. En tal sentido,
entre las reglas especiales previstas en el art. 463, expresamente se senala (literal ¢) que “la sentencia absolverd
si no se constatare la existencia de un hecho tipico y antijuridico o la participacién del imputado en él, o, en

caso contrario, podrd imponer al inimputable una medida de seguridad”.

En relacién con esta tltima legislacién afirma Marfa Inés Horvitz*, que sélo a partir de 2000 se ha di-
senado legalmente un procedimiento con todas las garantias del debido proceso para el enajenado mental a
quien se atribuye la comisién de un delito y respecto de quien se solicita la aplicacién de una medida de se-
guridad. Tal decisién politico-legislativa estuvo directamente vinculada con la impronta garantista del nuevo
sistema procesal penal y con los modelos y antecedentes legislativos de derecho comparado tenidos a la vista
que imponian una reforma radical en este 4mbito, y a tales efectos cita el mensaje del entonces nuevo Cédigo

Procesal Penal, al expresar que:

(...) entre las innovaciones que vale la pena resaltar se encuentran la incorporacién de
garantias bdsicas en el procedimiento aplicable a los inimputables por enajenacién mental.
Entre estas garantias se encuentran las de limitar las posibilidades de aplicacién de una
medida de seguridad a aquellos casos en que se acredite judicialmente la existencia de
un hecho tipico y antijuridico, el reconocimiento del derecho a defensa del afectado,
la limitacién de la duracién de la medida aplicable al tiempo correspondiente a la pena
minima asignada al delito de que se trate y el establecimiento del control judicial de las

medidas de seguridad.

Siendo que las medidas de seguridad de naturaleza jurisdiccional y sancionatoria, tal como sostiene Re-
yes®, no pueden aplicarse sino como consecuencia de una conducta previamente descrita en un tipo penal,
siempre que el agente sea inimputable, y solamente son impuestas por el juez como culminacién de un proce-
so del que se desprende la responsabilidad del sindicado, no obstante que tal decisién no estd asentada sobre el
supuesto de la culpabilidad sino en la tipica antijuridicidad de la conducta realizada por el inimputable. En el
mismo sentido sostiene Llobet?, que para la imposicién de la medida de seguridad se requiere la demostracién
de que el imputado realizé una conducta tipica y antijuridica, aunque no culpable, por haber actuado bajo
un estado de inimputabilidad, por ello en el procedimiento especial no puede obviarse la demostracién del
hecho atribuido.

~

24 Horvitz Lennon, Marfa Inés (2008). El tratamiento del inimputable enajenado mental en el proceso penal chileno, en: Revista de
Estudios de la Justicia, N° 10, p. 108-109.

25 Reyes Echandia, A. (1990). Derecho Penal. Parte General (Segunda reimpresion de la undécima edicién). Bogotd, Colombia: Editorial
Temis. P. 260.

26 Cit. por Vdsquez, Ob. Cit. p. 251.
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De la revisién del derecho procesal penal comparado se advierte que los cédigos latinoamericanos cita-
dos regulan en términos casi idénticos el procedimiento especial dirigido a la aplicacién de una medida de
seguridad, mejoramiento o correccién, procedente cuando se estime la procedencia de tal medida en razén
de la inimputabilidad del imputado, procedimiento que supone la realizacién de un juicio regido por reglas
especiales que entre otras regulaciones prevé la posible ausencia del imputado, la imposibilidad de tramitacién
conjuntamente con el procedimiento ordinario, la inaplicabilidad de las reglas referidas al procedimiento
abreviado, ni las de suspensién condicional del proceso y el dictado, al término del juicio de una sentencia,
que debe ser absolutoria ni no se acredita la autoria o participacién del inimputable en el hecho atribuido o, en
caso contrario, condenatoria a una medida de seguridad®, pues considerando el fin que persigue el procedi-
miento, “el debate no debe versar en torno a si el acusado es o no inimputable sino en torno a si efectivamente
cometi6 el hecho tipico y antijuridico que se le atribuye”.

Por otra parte, sélo la imposicién de una sentencia condenatoria a una medida de seguridad, posibilita la
intervencién del juez de ejecucién (art. 471 del COPP), quien, en caso de tratarse de una medida impuesta

por tiempo indeterminado, debe examinarla periédicamente (art. 503 ejusdem).

Tratamiento jurisprudencial

a. Sala de Casacion Penal

En el fallo N° 393/2000 del 31 de marzo, la Sala de Casacién Penal, al decidir el recurso de casacién
interpuesto por el Ministerio Publico en contra de la sentencia absolutoria dictada por el Juzgado Superior
Segundo en lo Penal de la Circunscripcién Judicial del Estado Téchira, en la que se establecié que el procesado
causé la muerte de otra persona mientras sufria un ataque de epilepsia, con lo que se habria configurado la
causa de inimputabilidad prevista en el primer aparte del articulo 62 del Cédigo Penal, pero, a pesar que el
acusado cometi6é un hecho que en una persona sana equivale a un delito grave, como lo es el homicidio, no
se ordend su reclusién en un establecimiento hospitalario para que se le aplicara el tratamiento respectivo. En

relacién con el citado planteamiento la Sala sostuvo:

Esta Sala, observa que es cierto lo alegado por el recurrente, el sentenciador consideré que
Geoffrey Roa Vivas era inimputable porque la epilepsia que sufria lo privé de la libertad de
sus actos, circunstancia que a juicio del juzgador de alzada lo hace un individuo que carece
de conciencia plena, entonces, ha debido aplicar la medida de internamiento en un hospital
psiquidtrico, prevista en el segundo aparte del referido articulo 62 del Cédigo Penal.

~

27 En este sentido, art. 411.6 del COPP.
28 Visquez, p. 251.
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La aplicacién de dicha medida, es en beneficio del acusado y de la sociedad, teniendo por

finalidad procurar darle al inimputable por enfermedad mental la proteccién adecuada. Por
tanto, esta Sala de Casacién Penal considera que lo procedente y ajustado a Derecho es
declarar con lugar la presente denuncia de casacién por motivo de fondo y ordenar que
el ciudadano Geoffrey Roa Vivas, sea internado en un centro hospitalario o, en caso de
no existir el establecimiento adecuado sea entregado entonces a su familia bajo fianza de

custodia.

La misma Sala, en sentencia N° 109/2009 del 24 de marzo de 2009, resolvié que:

(...) es al sentenciador de juicio a quien le correspondié el andlisis de los elementos de prueba
(examen médico forense) para determinar si el adolescente infractor es o no inimputable,
debiendo concatenarlos entre si, por lo que, mal podria la Corte Superior como tribunal de
alzada incurrir en la falta de aplicacién del articulo 62 del Cédigo Penal, ya que la Corte sélo
examind el razonamiento utilizado por el Juzgado de Juicio para determinar la capacidad
plena del adolescente y resolver la apelacidn, con sujecion a los hechos establecidos por el

sentenciador de Primera Instancia.

En sentencia N° 502/2010 del 26 de noviembre asenté:

(...) la Sala observa, que el tribunal de juicio para condenar a (...), a cumplir la pena seis
(6) afios, un (1) mes y diez (10) dias, por la comisién del delito de Homicidio Calificado en
grado de Frustracién, no desarrollé un razonamiento l6gico; y se aparté infundadamente
de los conocimientos cientificos, por cuanto expresé que “..la ciudadana (...), en estado de
crisis producto de la enfermedad mental de personalidad mixta suministré veneno a sus
menores hijos...” y por otra parte senalé que “...quedando acreditado sin lugar a duda la
intencién dolosa de causarles la muerte por envenenamiento (...)

De lo analizado anteriormente se evidencia que el Tribunal de Instancia, al condenar a la
ciudadana (...), incurre en contradiccién cuando expresé que la acusada para el momento
de los hechos, actué en crisis producto de la enfermedad mental que padece, para luego
fundamentar su condenatoria “en la intencién dolosa” de la acusada de causar la muerte
por envenenamiento.

(...)

Es por esto que dada la contradiccién existente en la estructura racional de la sentencia, no
estdn claras para la Sala, las razones por las cuales el juez de juicio condené a la acusada
de autos, razén por la cual, considera necesario aplicar en el presente caso el principio “in

dubio pro reo”, por la incertidumbre que se evidencia, si la acusada al momento de ejecutar

~ -
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el hecho actué bajo los impulsos producto de la enfermedad mental que sufre, o si su actuar

fue en forma consciente.

Por consiguiente, en aplicacién al principio “in dubio pro reo”, lo ajustado a Derecho es
declarar inimputable a la ciudadana (...) y en consecuencia sobreseer la causa a favor de la
acusada.

Adicionalmente, en el dispositivo del fallo la Sala ordena remitir la causa al tribunal de Juicio a los fines
de que la ciudadana en cuestién “sea entregada a su familia bajo fianza de custodia, de conformidad con el
primer aparte del articulo 62 del Cédigo Penal y se ordena al referido Juzgado que a la brevedad posible re-
mita la presente causa al Presidente del Circuito Judicial Penal del estado Zulia, a los fines de que un tribunal
de ejecucién dicte las medidas necesarias para que la precitada ciudadana mantenga tratamiento psiquidtrico

constante”.

En el voto salvado de la magistrada Ursula Marfa Mujica Colmenarez, recaido en la sentencia N° 477/2013
del 13 de diciembre de la Sala de Casacién Penal del Tribunal Supremo de Justicia, aquélla sostuvo que:

(..) la situacién de inimputabilidad debe dilucidarse “desde la fase inicial del proceso,
puesto que la incapacidad por retardo mental haria acreedor al justiciable de una medida
de seguridad, conforme al articulo 62 del Cédigo Penal, que establece la reclusién en
hospitales o establecimientos destinados a personas con enfermedad mental, por lo tanto
debid realizarse el procedimiento previsto en los articulos 410 y 411 del Cédigo Orgdnico
Procesal Penal.

En el caso de autos constatd quien aqui disiente, que desde el inicio del proceso, el Ministerio
Pablico no considerd el retardo mental del imputado como causa de inimputabilidad, y
continué con el procedimiento ordinario, lo cual fue convalidado tanto por el Juzgado de
Control en la audiencia preliminar, como por el Juez de Juicio cuando aplicé la causal de
atenuacién, desconociéndose asi el procedimiento especial que debié seguirse, amén de
la ausencia de un examen realizado por un médico psiquiatra forense especializado en la
materia, que determinara sin lugar a dudas el tipo de enfermedad mental que padece el
imputado.

El Titulo VIII Del Procedimiento para la Aplicacién de Medidas de Seguridad,
previsto en el Cédigo Orgdnico Procesal Penal establece la incidencia para establecer

la inimputabilidad del justiciable, y si en dicho procedimiento se concluye que el justiciable

si es imputable, el Juez ordenard la aplicacién del procedimiento ordinario.

Sobre el particular, en doctrina ha sido desarrollado el procedimiento para la aplicacién de
las Medidas de Seguridad, afirmdndose que:

“El fiscal del Ministerio Piblico en su acusacion, cuando resultare que el autor del delito es
una persona inimputable, en nuestro derecho que por sus razones propias no se le puede aplicar

sanciones o penas respectivas, hard la salvedad de esta condicion y pedird la aplicabilidad de

~ -
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una medida de sequridad que serd estimada por el juez o jueza competente. Esta incidencia
constituye uno de los requisitos de la acusacion fiscal en el caso up supra. Las medidas de
seguridad son independientes del delito cometido, consistente en un presupuesto de peligro social
a causa precisamente de la incapacidad del imputado; estas medidas son las consecuencias
Juridicas impuestas por el ordenamiento juridico, a quien ha cometido un hecho tipico pudiendo
ser inimputable o encontrdndose en situacion de inculpabilidad, previstos como medios o
procedimientos que utiliza el estado en beneficio de la defensa social.” (Rivera Morales. Cédigo
Orgénico Procesal Penal Comentado. 2010. Pdg. 4606).

En el caso de autos, fue violentado el debido proceso, por error que afecté la estructura
del procedimiento y las garantias del justiciable, puesto que no se verificé la incidencia
correspondiente para determinar la inimputabilidad del referido ciudadano, violentdndose
asi la garantia constitucional al debido proceso y desconociéndose el contenido del articulo
13 del Cédigo Orgédnico Procesal Penal, sobre la finalidad del proceso para establecer la
verdad por las vias juridicas y la justicia en la aplicacion del derecho.

Considero que la Sala debié ejercer como lo ha hecho en otras ocasiones, lo que se denomina
en doctrina Casacién de Oficio, ordenando que el proceso sea llevado nuevamente a la
fase de investigacién y que el Ministerio Pablico de inicio al procedimiento especial sobre
Medidas de Seguridad, a los fines de garantizar el derecho al debido proceso penal de este

ciudadano que padece enfermedad mental.

Es claro que no ha sido uniforme el criterio de la Sala de Casacién Penal en torno al tratamiento procesal
de la condicién de inimputable de la persona a quien se atribuye la presunta comisién de un hecho descrito en
la ley como delito. Asi, se ha considerado la pertinencia de la absolucién y la imposicién de una medida de se-
guridad, con lo que se ha violentado la previsién del articulo 11.6 del COPDP, segtin la cual, la sentencia absol-
verd u ordenard una medida de seguridad, es decir, la medida legalmente no procede si el acusado inimputable
es absuelto; pero, en otro caso, decretd la procedencia del sobreseimiento sustentado en la inimputabilidad,
habiendo llegado la causa a juicio, ordenando a un tribunal de ejecucién dictar las medidas necesarias para
que la acusada mantuviera “tratamiento psiquidtrico constante”, es decir, le traslada la competencia al juez de
ejecucién para imponer una medida que, segtin el cédigo adjetivo penal, solo deberia hacer cumplir. También
se ha ratificado la competencia del tribunal de juicio para declarar la inimputabilidad sobre la base de los res-

pectivos dictimenes periciales, por ser esa la etapa procesal en que tiene lugar la incorporacién de la prueba.

b. Sala Constitucional

En el voto salvado del magistrado Pedro Rafael Rondén Haaz asentado en el fallo N° 1210/2004 del 23
de junio de la Sala Constitucional, el disidente sostuvo que habiendo quedada evidenciada “la omisién de la
apreciacion y valoracién de los elementos probatorios que sustentaban el alegato de inimputabilidad, lo que

constituye ausencia de motivacién, y que no sélo debié conducir a la declaracién de nulidad del fallo con base
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en lo que preceptia el articulo 173 del Cédigo Orgénico Procesal Penal, sino que, ademds, devino lesiva a
los derechos fundamentales al debido proceso y a la defensa; al derecho a la libertad y seguridad personal,
asi como al derecho a la salud, por cuanto, de acuerdo con los articulos 75.1, 76 y 77 de la Ley Orgédnica
sobre Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas, existia una seria probabilidad de que el encausado, dada su
acreditada condicién de consumidor, previa a la comision del delito por el cual fue condenado, hubiera sido
declarado inimputable, de acuerdo con el contenido del articulo 64.4 eiusdem; y, en consecuencia, le hubiera
sido acordada alguna de las medidas de seguridad que, para su curacién y/o rehabilitacién, contiene el referido
articulo 767, concluyé sehalando que “independientemente del resultado condenatorio o absolutorio al cual
se arribe, tal conclusién debe ser el producto de un proceso en el cual se preserve la efectiva vigencia de los

derechos y garantias constitucionales de todas las partes”.
En sentencia N° 2381/2006 del 15 de diciembre emanada de la Sala Constitucional, se sostuvo:

La determinacién de la culpabilidad también amerita en la generalidad de los casos un
debate probatorio, en el sentido de verificar si ha operado o no alguna de las causales
de inculpabilidad, como lo son: 1.- La inimputabilidad (minoria de edad, enfermedad
mental), 2.- El error de prohibicién y 3.- La no exigibilidad de otra conducta (estado de
necesidad disculpante). Lo mismo cabe senalar en cuanto a las causales de no punibilidad
(excusas absolutorias y condiciones objetivas de punibilidad).

Ahora bien, la oportunidad procesal para tal actividad probatoria sélo se puede materializar
en la oportunidad del juicio oral y publico, toda vez que es la fase natural del proceso para

la recepcién y la valoracién de la prueba, no siendo ello posible en la fase intermedia.
El anterior criterio fue acogido en el fallo N° 606/2008 del 17 de noviembre de la Sala de Casacién Penal.

La misma Sala Constitucional, en el fallo N° 1676/2007 del 3 de agosto, al pronunciarse en torno a la
excepcién “de cardcter eminentemente material” descrita en la letra ¢) del numeral 4 del art. 28, relativa a que
el hecho no revista cardcter penal, ha declarado que la falta de capacidad del imputado o imputada en tanto
supuesto de inculpabilidad, debe conducir al sobreseimiento decretado conforme a lo dispuesto en el entonces
articulo 318.2 del COPP (actualmente art. 300.2), es decir, que el hecho imputado no es tipico o concurre

una causa de justificacién, inculpabilidad o de no punibilidad, al sostener:

Debe afirmarse que esta causal de sobreseimiento contempla a su vez cuatro supuestos
sustancialmente diferentes entre si, los cuales se corresponden con las categorias dogmaticas
que componen el edificio conceptual de la teoria general del delito. En tal sentido, el
legislador procesal penal ha dispuesto que el sobreseimiento procederd en los siguientes
casos: 1.- Atipicidad del hecho; 2.- Ausencia de antijuricidad, lo cual se produce cuando
concurre alguna de las causas de justificacién previstas en el articulo 65 del Cédigo Penal

(legitima defensa, estado de necesidad, etc.); 3.- Inculpabilidad (casos de inimputabilidad,
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inexigibilidad de otra conducta, miedo insuperable y error de prohibicién invencible); y
4.- Cuando la conducta, a pesar de ser tipicamente antijuridica y culpable, no sea punible
por razones politico-criminales, lo cual sucede en los casos en que concurran excusas
absolutorias o condiciones objetivas de punibilidad, como son, por ejemplo, los supuestos

contemplados en los articulos 481 y 380 del Cédigo Penal, respectivamente.

c. Tribunales regionales

En sentencia de fecha 21 de julio de 2005* el Tribunal Penal de Juicio del Circuito Judicial Penal del Es-
tado Barinas, integrado con escabinos, consideré acreditado que el imputado dio muerte a su esposa, hecho
que encuadra en el injusto penal previsto en el ordinal 3° del articulo 408 del Cédigo Penal , que “el autor de
la conducta tipica y antijuridica para el momento de realizar la misma se encontraba privado de la capacidad
de entendimiento y discernimiento”, “que para que al autor de una conducta tipica y antijuridica debe reunir
ciertas condiciones para que pueda atribuirsele el cardcter de culpable, es decir, la culpabilidad es una cualidad
que se predica juridicamente de alguien en relacién con el hecho ilicito realizado que es el objeto de la respon-
sabilidad penal”, que “para atribuirle el calificativo de culpable al autor de un hecho antijuridico, el autor de
ese hecho, debe estar en condiciones de probar que obré con suficiente motivacién por la norma, por lo que
habrd que determinar si dicho sujeto posefa, en el momento de cometerlo, la capacidad psiquica suficiente
para verse motivado por la norma, si estaba en situacién de comprender la ilicitud del hecho y a (sic) quedado
demostrada con la declaracién de los expertos que el acusado carecia de esa capacidad”, que “el articulo 62 del
Cédigo Penal en su dnico aparte acoge una férmula que permite declarar la inimputabilidad de una persona
previa constatacién de que en el momento de cometer el hecho, sufria una anomalia o alteracién psiquica su-
ficiente para privarlo de la conciencia y libertad de sus actos”, que el acusado “padece una enfermedad mental
severa, continua y progresiva, tipificada como ESQUIZOFRENIA CRONICA en sus modalidades clinicas
PARANOIDE CELOTIPICA Y CATATONICA en la modalidad mutista y aquinetica”, que “NO ESTA
EN CAPACIDAD MENTAL PARA ASISTIR A INTERROGATORIO DE NINGUNA NATURALE-
ZA, NO ESTA EN CAPACIDAD PARA ASISTIR AL JUICIO PENDIENTE, NO COMPRENDE LA
NATURALEZA DEL PROCESO LEGAL EN CURSQO?”, y que por lo tanto, “ en atencién a lo establecido
en el dnico aparte del articulo 62 del Cédigo Penal, lo procedente es aplicar una medida de seguridad al
acusado, atendiendo a la gravedad del hecho cometido y a la imprevisible de su conducta futura tal como
lo manifestd el experto asi como su médico tratante al momento de rendir sus declaraciones en la audiencia
oral y puablica”, que “existiendo por tanto la imposibilidad de aplicar una pena, no obstante ello no supone
que el estado no pueda ejercer el control punitivo sobre este tipo de conductas y las personas que la realizan,
de conformidad con lo establecido en el articulo 62 del Cédigo Penal el cual prevé para el enajenado mental

que hubiese cometido un hecho previsto en la ley como delito, que el tribunal que declare la inimputabilidad

~

29 Disponible en:  http://historico.tsj.gob.ve/ts] regiones/decisiones/2005/julio/814-21-EPO1-P-2004-000395-.heml#:~:text=F1%20
art%C3%ADculo%2062%20del%20C%C3%B3digo%20Penal%20en%20su%20%C3%BAnico%20aparte.y%20libertad%20
de%20sus%20actos
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(como un imperativo y no a discrecionalidad del juezy DECRETARA su internamiento en uno de los esta-
blecimientos destinados a esa clase de enfermos, del cual no podrd salir sin previa autorizacién del tribunal,
quedando dicha medida sujeta a revisién por el tribunal de ejecucién quien examinard periédicamente la
situacién del acusado (...) por medio de informes que presentaran los médicos tratantes con una regularidad

de seis meses, donde informaran al tribunal el estado y la conveniencia de la reclusién del enfermo mental”.

En sentido distinto, el Tribunal Primero de primera Instancia en lo Penal en funcién de Control del
Estado Amazonas, mediante auto de fecha 8 de febrero de 2010°°, después de senalar que “junto a las penas
retributivas, se prevé otro conjunto de medidas que no tienen que ver con la reprension (sic) del hecho delicti-
vo cometido ni con la culpabilidad del sujeto, sino que miran, fundamentalmente, a la prevencién de nuevos
delitos” y que “tales medidas de seguridad pueden en algunos casos sustituir las penas, como en el caso de
enfermedad mental en que la pena correspondiente al hecho se sustituye por la medida de seguridad de inter-
namiento”, no admitié la acusacién presentada en contra de un ciudadano a quien se le atribuy? la presunta
comisién de los delitos de LESIONES LEVES, previsto y sancionado en el articulo 416 del Cédigo Penal y
el delito de ACTO CARNAL CON MENOR DE EDAD previsto y sancionado en el articulo 378 ejusdem
“en virtud de verificarse una causa que impide la prosecucién del proceso como lo es la inimputabilidad del
mismo por presentar una enfermedad mental capaz de privarlo de su voluntad y conciencia conforme a lo dis-
puesto en el articulo 62 del Cédigo Penal” y colocé al imputado bajo custodia de su progenitora. Finalmente

dispuso que:

“El lapso de la medida aqui decretada inicialmente es de seis meses contados a partir de
la presente fecha, correspondiendo al tribunal de ejecucién de sentencias y medidas de
seguridad velar por el cumplimiento de la medida aqui decretada y en caso de necesidad

extender por el tiempo que considere prudente el lapso inicialmente aqui fijado”.

Como se puede apreciar, frente a dos casos muy similares se opté por soluciones procesales diversas, en el
primer caso, desarrollado el juicio conforme a las reglas del procedimiento ordinario, por cuanto el Ministerio
Piblico no solicité la aplicacién del procedimiento especial previsto en el COPP para la aplicacién de medi-
das de seguridad y demostrada en esa etapa la comisién de un hecho tipicamente antijuridico por parte del
acusado inimputable, se sentencié la imposicién de una medida de seguridad disponiéndose la supervisién de
la misma por parte de un juez de ejecucién, en tanto que el segundo el Tribunal en funciones de control, sin
que se hubiere comprobado la perpetracién por parte del imputado de los delitos atribuidos en la acusacién,
la desestima declarando su inimputabilidad sin emitir pronunciamiento alguno en torno al efecto de la deses-
timacién, es decir, si se sobresefa o no la causa y ordenando la ejecucién de la medida por parte de un juez de
ejecucion, a quien, segin el COPP (art. 471) corresponde ejecutar las penas o medidas de seguridad impuestas
mediante sentencia firme, decisién que no tuvo lugar en este caso, pues la desestimacién se concret6 en un

auto dictado al término de la audiencia preliminar.

~

30 Disponible en: https://vlexvenezuela.com/vid/fiscalia-mp-carlos-javier-carrasquel-280357215
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Conclusiones

1. No es la falta de capacidad para el momento de perpetraciéon del hecho sino la incapacidad sobreve-
nida la que deberia operar como excepcidn, pues la falta de capacidad procesal en tanto presupuesto
del proceso impediria su continuacién y por tanto no podria entrar a analizarse la posible autoria o

participacién del sujeto en el hecho atribuido.

2. La falta de capacidad por inimputabilidad como obstdculo al ¢jercicio de la accién penal (excepcién)
o como causal de sobreseimiento, considerando las etapas procesales en que puede proponerse, no
supone la comprobacién de la autoria o participacién del enfermo mental en el hecho atribuido, pues
en ambos casos de lo que se trata es de la falta de un presupuesto procesal que impide, por tanto, el
desarrollo del proceso y, en consecuencia, seria violatorio del derecho a la defensa y al debido proceso
imponer al imputado una medida de seguridad, la cual exige tanto la comprobacién del hecho como

la autoria o participacién del acusado.

3. Laaplicacién de una medida de seguridad a un inimputable a quien se atribuye la perpetracién de un
hecho tipicamente antijuridico, sélo puede ser consecuencia de un juicio desarrollado con el respeto
a las garantias establecidas legal y constitucionalmente para toda persona imputada por la presunta
comisién de un delito. Si bien este juicio debe realizarse conforme a las reglas especiales establecidas
en el articulo 411 del COPP, nada obsta para que en el juicio realizado en el marco del procedimiento
ordinario comprobada la perpetracién del injusto objeto del debate y la autoria o participacién del

acusado inimputable, se imponga una medida de seguridad.

4. La jurisprudencia venezolana, ha desarrollado de manera contradictoria la consecuencia que emerge
de la inimputabilidad de una persona a quien se atribuye la comisién de un hecho tipicamente antiju-
ridico, por lo que se impone una reflexién mds profunda en torno a tal institucién como medio para

salvaguardar la seguridad juridica y derechos de los inimputables.

~ -
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El acto de imputacion fiscal

y su diferencia con la audiencia |
de imputacion

RENEE Moros TrRoccoOLI!

l. Homenaje

En esta oportunidad me toca disertar en un evento que constituye un homenaje al Dr. Roberto Delga-
do Salazar, un ser especial, mds alld de haber sido un maestro del Derecho Penal y Procesal Penal e insigne
probacionista, era un ser humano integro y un profesional a cabalidad, un amigo incondicional, con quien
comparti innumerables momentos de mi vida profesional, un mentor que me llevé a ser jueza, y que creyé en
mi con gran respeto y admiracién, un coach del derecho penal. Va para él este sentido homenaje a través de

este pequeno aporte, cuyo enfoque compartia conmigo.
Y

lI. Elacto de imputaciéon formal

El numeral 1° del articulo 49 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela de forma ex-

presa establece:
“El debido proceso se aplicard a todas las actuaciones judiciales y administrativas y, en consecuencia:

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 acce-
der a las pruebas y de disponer del tiempo y de los medios adecuados para ejercer su defensa. Serdn nulas las

pruebas obtenidas mediante violacién del debido proceso. (...)” .

La norma constitucional, en lo que a la notificacion respecta, apareja dos obligaciones fundamentales para
todo érgano del Estado, en donde se encuentran tanto el Ministerio Piblico —como autoridad administrativa-

como los érganos jurisdiccionales —como autoridad judicial-.

La primera relativa al derecho de toda persona a tener conocimiento de la existencia de un proceso en su

contra y esto lo podemos denominar como notificacién en sentido amplio que se cumple cuando el érgano

~

1 Abogada USM, Especialista en Ciencias Penales y Criminolégicas UCV y Doctoranda en Ciencias Penales y Criminalisticas UNI-
MAR. Se desempend como Jueza integrante y presidenta de la Corte de Apelaciones de Reenvio en lo Penal con competencia en delitos
de Violencia Contra la Mujer del Area Metropolitana de Caracas, como Coordinadora del Circuito Judicial con competencia en delitos
de Violencia Contra la Mujer del Area Metropolitana de Caracas, Tercera Conjuez de la Sala de Casacién Penal del Tribunal Supremo
de Justicia y Jueza de Primera Instancia en lo Penal en Funciones de Control, Juicio y Ejecucién de los Circuitos Judiciales (Area Me-
tropolitana de Caracas y Miranda). Es docente en la Maestria de Derecho Procesal Penal de la UNIMAR vy de la Escuela Nacional de
la Magistratura.
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encargado de la investigacién para hacer constar la comisién de hechos punibles —-Ministerio Publico- llama,
pone en conocimiento a una persona de la existencia de una investigacién en su contra. La segunda, podemos
denominarla, notificacién en sentido estricto, que consta no sélo de la notificacién de la existencia de una
investigacion penal en contra de una determinada persona, sino que requiere que el érgano persecutor —Mi-
nisterio Pablico- senale a través de un acto de imputacién debidamente estructurado los hechos presumible-
mente punibles, con la especifica y adecuada indicacién sobre las circunstancias de modo, tiempo y lugar, asi
como los cargos —calificacién juridica- que esos hechos configuran y la probabilidad objetiva de responsabili-

dad en el fundamento de la imputacién.

De la norma constitucional no se desprende otra cosa, sino que nuestro legislador no escatimé esfuerzos
en asegurar que al imputado le sean respetados sus derechos y garantias del debido proceso y la defensa, co-
nociendo todos los hechos, circunstancias y elementos de conviccién cursantes en su contra, y la calificacion

juridica que se le ha dado a los hechos investigados.

En efecto, en el proceso penal acusatorio que rige en nuestro pais, el Estado es titular de la imputacién y la
realiza a través del Ministerio Puablico, de acuerdo con lo previsto en el articulo 285, numeral 4 constitucional.
La imputacién formal es entonces un acto propio del Ministerio Publico, y constituye una actividad procesal
que tiene por finalidad comunicar a la persona investigada que la investigacién previamente iniciada, ha arro-
jado de manera coherente y racional, elementos de conviccién en su contra, por ende se realiza luego de una
investigacion llevada a cabo por el Ministerio Pdblico ante cualquiera de las formas e inicio del proceso penal,
es decir, ya no se trata de una simple indicacién directa o indirecta emanada de un acto de procedimiento de
las autoridades encargadas de la persecucién penal (imputacién material) sino es aquella que se produce, una
vez que el Fiscal del Ministerio Publico llega a una conviccién sobre el resultado de los actos de investigacion
practicados, cuando estos son suficientes para apoyar el juicio de probabilidad objetiva de responsabilidad en

la imputacién.

Es decir, cuando exista una accién u omisién voluntaria, tipica, antijuridica y culpable, acreditada a través
del resultado de los actos de investigacién, es cuando se produce la probabilidad objetiva de responsabilidad,
de manera que es solo en estos casos que procede realizar el acto de imputacién formal, toda vez que para
los casos en los cuales no hay accién o tipicidad, o en los casos de exclusién de la antijuricidad, la persona no
podrd ser imputada porque los hechos no causan responsabilidad, de manera que aqui deberd desestimarse la
denuncia o querella y en el supuesto que ya haya avanzado la investigacién, deberd concluirse con un acto de

sobreseimiento del proceso.

En cambio, si existe un hecho que estd previsto como punible y que se deriva e una conducta voluntaria y
en el cual se individualiza a una persona como la presunta autora o responsable, sin que estén presentes causas
de exclusién de la antijuridicidad y culpabilidad, debe atribuirsele ese hecho a la persona vinculada, a través

del acto formal de imputacién ante el representante del Ministerio Ptblico, cumpliendo las pautas estable-

V Jornadas Latinoamericanas en Derecho Penal, Criminologfa y Ciencias Afines Homenaje Péstumo al Doctor Roberto Delgado Salazar

e



El acto de imputacion fiscal y su diferencia con la audiencia de imputacion

Renée Moros Trocco

~

cidas para la convocatoria y realizacién de dicho acto previstas en el nuevo articulo 126- A del reformado

Cédigo Orgdnico Procesal Penal 2021.

No es solo un mandato de actuacién con base constitucional como lo dispone el articulo articulos 49,
numeral 1 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, sino es también un mandato legal
previsto en el articulo 127 numeral 1° del texto adjetivo penal, que establece como un derecho del imputado,
llamado a que le sea garantizado por los representantes del Estado, “1. Que se le informe de manera especifica
y clara acerca de los hechos que se le imputan; (...) Esto quiere decir, que el Ministerio Pablico debe cumplir
con indicar la conviccién sobre la probabilidad objetiva de responsabilidad en el fundamento de la imputa-
cién, a saber, los elementos de conviccién de acreditacién del hecho punible y la vinculacién de la persona

investigada como autor o participe del mismo.

Tal y como lo dispone el articulo 126-A, asi: “El acto de imputacién formal es una facultad exclusiva del
Ministerio Publico en los delitos de accién piblica. Se llevard a cabo ante la fiscal o el fiscal del Ministerio Pu-
blico, una vez que exista la probabilidad objetiva de responsabilidad en el fundamento de la imputacién, (...).

En efecto, el acto de imputacién formal actualmente estd previsto en el Cédigo Orgdnico Procesal Penal,
es una evidente innovacién en la regulacién de lo que venia aceptdndose jurisprudencialmente como un acto
formal de imputacién, y es que en dicha norma el legislador recogié las formalidades que deben cumplirse
para que la persona investigada conozca la conviccién fiscal sobre esa investigacion, traducida en una cali-
ficacién juridica aplicable a unos hechos que deben estar acreditados a través de los actos de investigacion
realizados, y la motivacién sobre del nexo causal entre esos hechos y la vinculacién de la persona investigada

con los mismos, como autor o participe, que surge de los elementos de conviccién.

Es asi como, la indicacién de los hechos penalmente relevantes, debe estar en perfecta armonia y relacién
con la calificacién juridica esgrimida por la representacién fiscal y es por eso que la indicacién de los hechos

y sus circunstancias, estd referida a cudles hechos son los tipicamente relevantes.

De igual forma dispone la norma que: “para la celebracién del acto de imputacién el Ministerio Publico
deberd citar a la imputada o al imputado por escrito, indicando fecha, hora, lugar y condicién con la cual
deberd comparecer, y el emplazamiento a que acuda ante el Tribunal en funciones de control de la jurisdicciéon
correspondiente a los fines de la designacién y juramentacién del defensor o defensora, abogado o abogada
que lo asistird en el acto de imputacién o en su defecto para que le sea designado un defensor piblico o de-
fensora publica”, afadiendo que el acto “se desarrollard con las formalidades de la declaracién del imputado

en fase preparatoria”.

En efecto, para enterarse de la conviccién fiscal, el investigado debe conocerla y entenderla del propio con-
vencido, es decir, del representante del Ministerio Pablico, quien actia como titular del ejercicio de la accién
penal en los delitos de accién publica, ello como derivacién del derecho a la defensa, consagrado en el articulo

49 constitucional, que dispone el derecho a conocer los cargos por los cuales se investiga a una persona, con
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todas las circunstancias que influyen en su calificacién juridica, se realiza el acto de imputacién formal para
informar a la persona investigada sobre el hecho que se le atribuye, a partir del cual ejercerd su defensa luego
de conocer la conviccién del Ministerio Pablico sobre la probabilidad objetiva de su responsabilidad en el
fundamento de la imputacién, basada en el resultado de los actos o diligencias de investigacién practicadas,

con fundamento en los razonamientos explanados por el Fiscal del Ministerio Publico.

Ante la significacién e importancia de la atribuibilidad del hecho a la persona investigada, la reforma del
Cédigo Orgdnico Procesal Penal en su articulo126-A, trae de manera acertada, la regulacién del acto formal
de imputacién, norma que trae consigo la definicién del acto y las formalidades que deben cumplirse para
informar sobre la conviccién fiscal preparatoria respecto del resultado de los actos o diligencias de investiga-
cién practicados, de manera que se conceptualiza esa facultad del Ministerio Publico de formalizacién de la
imputacién, como un acto, uno de caricter comunicativo e informativo a la persona investigada sobre los
elementos de conviccién y la hipétesis de los hechos, traducida en una calificacién juridica aplicable a unos
hechos que deben estar acreditados a través de los actos de investigacién realizados, y el nexo causal entre esos
hechos y la vinculacién de la persona investigada con los mismos, como autor o participe, un acto privativo
del Fiscal (ni la victima ni el juez o jueza pueden practicarlo), por ende, una facultad exclusiva del Ministerio

Publico.

En efecto, de acuerdo con la definicién de imputacién como la atribucién a una persona de un hecho de-
terminado que constituye delito, en los delitos de accién publica imputa solo el Estado, a través del Ministerio
Pablico, cuando considera que de los actos de investigacién han surgido suficientes elementos de conviccién
que acreditan que el investigado-imputado ha cometido un hecho punible, por lo tanto se trata de un acto
unilateral de la Representacion Fiscal, no es un acto contradictorio, no se oyen alegatos ni se toman decisio-
nes, el acto lo realiza el director de la investigacién para conocimiento del investigado-imputado y su defensor
y para potenciar el ¢jercicio pleno del derecho a la defensa, toda vez que no se trata de un acto definitivo de
imputacién, como lo es el acto conclusivo de acusacién formal, por el contrario es devirtuable en la misma

fase preparatoria. En consecuencia, estamos hablando de un acto, y no de una audiencia.

Debido al cardcter informativo de la imputacién en beneficio del investigado, como la obligacién de revelar
los elementos de conviccién y la hipétesis de los hechos, en efecto el acto cumple una funcién esencialmente
garantista: informa al imputado de manera especifica y clara acerca de los hechos atribuidos y su calificacién
juridica, esto es, el contenido de la imputacién juridico penal que se dirige en su contra; en el momento de
su realizacién, no estd sometida al control judicial, esto supone la imposibilidad que se deriven consecuen-
cias en contra del imputado, como, por ejemplo, la imposicién de medidas cautelares; el control judicial se
realiza a posteriori ante el juez, toda vez que, causa injuria constitucional tanto la omisién del realizarlo como
su realizacién defectuosa, ya que ambas maneras vulneran debido proceso y el derecho a la defensa; por ello
la correcta realizacién del acto de imputacién formal debe ser considerado como una formalidad esencial e

irrenunciable en el proceso penal venezolano.
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De manera que, por fundamento constitucional, y legal, el acto de imputacién formal en fase preparatoria
es un acto que ha de realizarse ante el Ministerio Publico, en virtud que atin no se ha concluido la investiga-
cién y por ende no existe un criterio de imputacién definitivo, como lo serfa una acusacién formal que traeria
como consecuencia, por regulacién normativa procesal, la fijacién y celebracién de una audiencia, por el
contrario, este es un acto en el cual el Fiscal le informa al investigado-imputado, previa la imposicién de sus
derechos y garantias constitucionales y procesales y las advertencias preliminares, los hechos por los cuales se
le investiga, la calificacién juridica atribuida a los mismos, asi como los elementos de conviccién de acredi-
tacién y autoria o participacién que obran en su contra, acto en el cual debe estar asistido por su defensor de

conflanza o si no lo tuviere, por un defensor publico.

Recordemos que incluso bajo la vigencia de la sentencia 537/17 de la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia que incluyé una modificacién en el régimen procesal de la imputacién en la etapa pre-
paratoria, el acto de imputacién en sede jurisdiccional seguia siendo un acto del Ministerio Publico, solo se
decidi6 que se realizaria en sede judicial en aras de que el juez salvaguardara el cumplimento de la legalidad
en el proceso, especialmente en lo referente a los derechos constitucionales del investigado, sin embargo, en
la prictica se convirtié en una audiencia, violentdndose el debido proceso. Importante es destacar que esta
norma procesal creada por la jurisdiccién normativa quedé derogada por la reforma del Cédigo Orgédnico
Procesal Penal, 2021 y la inclusién del articulo 126-A.

Retomando, debemos afirmar que, en el sistema procesal penal venezolano, no existe para el procedimien-
to penal ordinario la audiencia de formalizacién de la investigacién preparatoria, concebida como la actuacién
mediante la cual el Fiscal del Ministerio Pdblico informa o comunica al imputado, frente al juez y las partes,
el hecho que se le atribuye, su calificacién juridica, su grado de participacién y los elementos de conviccién
que obran en su contra y que surgen de los actos de investigacién practicados, por el contrario, en el proceso
penal venezolano se concibe el acto de imputacién formal como unilateral del representante fiscal, se realiza
ante él, y no participa el juez o jueza, ni la victima o su apoderado judicial, es un acto del Fiscal y en beneficio
del imputado, forma parte de ese derecho a la defensa desde el naciente proceso penal, que le permite contra-
decir los elementos de conviccién o datos convicionales que surgen de los actos de investigacién practicados
en la fase preparatoria, conocida ya la conviccién fiscal sobre la probabilidad objetiva de su responsabilidad en
el fundamento de la imputacidn, y solicitar la prictica de las diligencias de investigacién necesarias para apo-
yar su defensa, y desvirtuar las imputaciones que se le formulen, ademds de activarse en su favor los derechos
y garantias constitucionales y procesales; asi lo ha reconocido, tanto la ley como la jurisprudencia conocida

como vinculante emanada de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia.

lll.  Audiencia de imputacion

La audiencia viene de oir, oir para decidir. Segtin Couture, la audiencia es la accién y efecto de escuchar

el juez o tribunal a las partes. En efecto, podemos decir que la audiencia en el proceso penal es una actuacién
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procesal mediante la cual el juez o jueza escucha a las partes, en la oportunidad y en el modo que indica la
Ley; es un escenario en el cual las partes presentan sus alegatos y esperan por el fallo que emite el juez o jueza.
Es una actuacién contradictoria de las partes, en presencia del juez o jueza que decide bajo el principio de

imparcialidad, como garantia del sistema procesal penal acusatorio.

Asi, debemos referir que en nuestro proceso penal existe solo una “audiencia de imputacién” con ese
calificativo, efectivamente se trata de la llamada audiencia de formalizacién de la investigacién, mediante la
cual el Fiscal del Ministerio Publico informa o comunica al imputado, frente al juez y las partes, el hecho que
se le atribuye, su calificacién juridica, su grado de participacién y los elementos de conviccidon que obran en su
contra y que surgen de los actos de investigacion practicados, con el agregado en el sistema acusatorio patrio,
que se informa sobre las medidas alternativas a la prosecucién del proceso, mismas que pueden aprobarse en
ese mismo momento procesal. En efecto, es un acto donde se le atribuyen al juez o jueza facultades decisorias
que derivan en consecuencias contra el imputado o imputada, entre ellas, la imposicién de medidas cautelares
y la aprobacién de los actos de composicién procesal referidos a acuerdos reparatorios y suspensién condicio-

nal del proceso, con exclusién del procedimiento especial de admisién de los hechos.

Estd prevista en el articulo 356 del Cédigo Orgdnico Procesal Penal dentro de la etapa preparatoria de la
investigacién penal, en el procedimiento para el juzgamiento de los delitos menos graves, en el cual, una vez
culminada una investigacién preliminar, en el entendido de que de los actos de investigacién se desprenden
suficientes elementos de conviccién para apoyar el juicio de probabilidad objetiva de responsabilidad de la
persona investigada en el fundamento de la imputacién, el o la Fiscal del Ministerio Publico solicita al Tri-
bunal de Primera Instancia en Funciones de Control Municipal proceda a convocar al imputado o imputada
debidamente individualizado o individualizada, a la realizacién de la audiencia de imputacién, que deberd

realizarse dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a su citacién.

La audiencia de imputacién constituye una notificacién de cargos en estado de libertad, toda vez que si
se trata de los casos de detencién, estamos en presencia de la audiencia de presentacién, debido a que esta
terminologia hace referencia a la conduccién (presentacién) del imputado detenido ante el juez o jueza, por
ejecucion de una orden de aprehensién o por haber cometido un delito flagrante, caso en el cual se realiza el
acto de imputacién ante el juez o jueza de Primera Instancia en Funciones de Control Estadal o Municipal.
(Articulos 236, 373 y 356 del COPP), de manera que la inclusién del término de audiencia de presentacion
cuando se trate de imputados en libertad es incongruente, siendo la correcta la terminologia de “audiencia de
imputacién”, donde comparece la persona investigada en libertad, previa citacién, de manera que nunca se
analizard la legitimidad de la aprehensién, que no se ha producido ni existe en la actualidad, en este sentido,
entendemos que es una falla de técnica legislativa incluir la expresién audiencia de presentacién en el caso de

aquella que se realiza previa citacién del investigado en estado de libertad.
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Debemos tener claro entonces que, en el proceso ordinario no existe audiencia de imputacién, sino audien-
cia de presentacién del imputado aprehendido bajo la modalidad de la flagrancia o la ejecucién de una orden

detencién judicial, y que dicha audiencia incluye el acto de imputacién del fiscal del Ministerio Publico.

Es solo en el procedimiento del juzgamiento de los delitos menos graves, que existe dicha audiencia de im-
putacién y se produce, en los casos en los cuales el imputado se encuentra en libertad. En esta audiencia el juez
o jueza de Primera Instancia en Funciones de Control Municipal estd en el deber de imponer al imputado del
precepto constitucional que le exima declarar en su contra, también le informa sobre las férmulas alternativas
a la prosecucién de proceso, a las cuales tiene derecho y que de ser solicitadas pueden acordarse en esa misma

oportunidad procesal. Se exceptua el procedimiento especial por admisién de los hechos.

Es asi como, en la audiencia de imputacién, el Fiscal del Ministerio Pablico analiza la presencia o ausen-
cia de contumacia del investigado, para solicitar la medida de coercién personal procedente. Por su parte, el
juez o jueza deberd garantizar las alegaciones de las partes bajo el principio de contradiccién y resolver todos
los puntos que se planteen, deberd pronunciarse con relacién a las medidas de coercién personal y férmulas
alternativas a la prosecucion del proceso que fueran procedentes. La decisién de lo planteado se dictard al

término de la audiencia de imputacién.

Podemos concluir senalando que, en nuestro Cédigo Orgdnico Procesal Penal venezolano, existe una au-
diencia para formular la imputacién que exige la presencia del investigado en libertad, mediante la orden de
su comparecencia ante el juez o jueza de Primera Instancia en Funciones de Control Municipal, esto es, en

el caso de la investigacién por delitos cuya pena en su limite mdximo no excede de ocho (8) afios de prision,

IV. Audiencia de Presentacion

La audiencia de presentacion, es el acto formal que se celebra ante el Juez o Jueza de Primera Instancia en
Funciones de Control Estadal o Municipal, en los casos en los cuales una persona ha sido detenida o aprehen-
dida sefialada de haber cometido un delito. (Articulos 236, 373 y 356 del Cédigo Organico Procesal Penal).

Esta audiencia incluye o trae consigo el acto de imputacién, no obstante, su génesis no es el acto de im-
putacion sino la verificacién en primer término, de la legitimidad de la detencidn, y, en segundo término, la
decisién sobre el mantenimiento de la privacién de libertad o su sustitucién por una medida cautelar menos
gravosa, en virtud que dicha audiencia tiene lugar como consecuencia de la aprehensién el imputado en las
circunstancias de la flagrancia o por la ¢jecucién de una orden de detencién judicial. Seguidamente se pro-
cederd al acto de imputacién por parte del Fiscal del Ministerio Publico y a la solicitud de las medidas de
coercién penal que sean procedentes, correspondiéndole al juez o jueza la decisién sobre la adecuacion de
los hechos en el derecho y el mantenimiento de la medida de privacién de libertad o su sustitucién por una

medida cautelar menos gravosa.
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En efecto, en el procedimiento ordinario, en la audiencia de presentacion, el juez o jueza estd facultado
para pronunciarse sobre la calificacion juridica, las medidas cautelares y el procedimiento a seguir, como con-
secuencia de la verificacién de los requisitos previstos en el articulo 236 del Cédigo Organico Procesal Penal,
ademds de las circunstancias que razonablemente le hagan presumir el peligro de fuga o de obstaculizacién.
Asi, si el juez o jueza acuerda mantener la medida de privacién judicial preventiva de libertad durante la fase
preparatoria, él o la Fiscal deberd presentar la acusacién, solicitar el sobreseimiento o, en su caso, archivar las
actuaciones, dentro de los cuarenta y cinco dias siguientes a la decisién judicial. Vencido este lapso sin que
el o la Fiscal haya presentado la acusacidn, el detenido o detenida quedard en libertad, mediante decisién del
juez o jueza de Control, quien podrd imponerle una medida cautelar sustitutiva, en lo demds se seguirdn las

disposiciones del procedimiento ordinario o abreviado, segtin sea el caso. (Articulos 373 y 236 del COPP).

A diferencia de la audiencia de la presentacién del procedimiento ordinario, en el procedimiento del juz-
gamiento de los delitos menos graves, ademads de la verificacién de los requisitos previstos en el articulo 236
del Cédigo Orgédnico Procesal Penal, el juez estd en el deber descartar la contumacia o rebeldia del imputado,
con el objeto de decidir sobre el mantenimiento de la medida de privacién judicial preventiva de libertad o su
sustitucién por una medida cautelar menos gravosa, e imponerle de las férmulas alternativas de la prosecucién
del proceso, las cuales podrdn ser aprobadas desde esa misma oportunidad procesal. Si el imputado o imputa-
da no hace uso de las férmulas alternativas a la prosecucién del proceso, el fiscal del Ministerio Piblico deberd
presentar la acusacién, solicitar el sobreseimiento o, en su caso, archivar las actuaciones, dentro de los sesenta
dias siguientes a la decisién judicial, en lo demds se seguirdn las disposiciones del procedimiento especial.

(Articulo 356 del Cédigo Orgédnico Procesal Penal).

De manera que, hablamos de audiencia de presentacién en el procedimiento ordinario cuando se ha ejecu-
tado en contra del imputado una orden de aprehension o se le ha encontrado en la comisién presunta de un
hecho punible flagrante, caso en el cual la formulacién de la imputacién la realiza el Ministerio Pdblico, en
presencia del juez o jueza de Primera Instancia en Funciones de Control Estadal, donde le informa sobre los
hechos que se le atribuye, la calificacién juridica provisional, la fecha, lugar y modo de su comisién, la forma
de intervencién o participacién que haya tenido en el mismo. Adicionalmente y como facultad del Ministerio

Pdblico, se prevé la solicitud de las medidas cautelares de acuerdo con el criterio de proporcionalidad.

Y nos referimos a la audiencia de presentacién en el procedimiento de los delitos menos graves, cuando se
ha ejecutado en contra del imputado una orden de aprehensién o se le ha encontrado en la comisién presunta
de un hecho punible flagrante, caso en el cual la formulacién de la imputacién igualmente la realiza el Minis-
terio Publico, en presencia del juez o jueza de Primera Instancia en Funciones de Control Municipal, donde
le informa sobre los hechos que se le atribuye, la calificacién juridica provisional, la fecha, lugar y modo de su
comisién, la forma de intervencién o participacién que haya tenido en el mismo, el requerimiento fiscal de las
medidas cautelares a las cuates haya lugar de acuerdo con el criterio de proporcionalidad y adicionalmente,
se le informa sobre las medidas alternativas a la prosecucién de proceso a las cuales tendrd acceso desde ese

mismo momento procesal de la audiencia.
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IV. Conclusiones

El acto de imputacién formal es un acto propio del Ministerio Publico por el cual se notifica a la persona
investigada que la investigacién previamente iniciada, ha arrojado de manera coherente y racional, elementos
de conviccién en su contra, suficientes para apoyar el juicio de probabilidad objetiva de responsabilidad en el
fundamento de la imputacién, y en este contexto se le comunica cudl es el hecho que se le atribuye con todas
las circunstancias que influyen en su calificacién juridica, asi como los elementos de conviccién que obran en

su contra.

El acto formal de imputacién cumple una funcién esencialmente garantista, informar a la persona inves-
tigada sobre el hecho que se le atribuye, a partir del cual, la persona investigada ejercerd su defensa luego de
conocer la convicciéon del Ministerio Publico sobre la probabilidad objetiva de su responsabilidad en el funda-
mento de la imputacién, basada en el resultado de los actos o diligencias de investigacién practicadas y de los
razonamientos explanados por el Fiscal del Ministerio Publico, por tal motivo el acto formal de imputacién

se realiza ante el Fiscal del Ministerio Puablico.

En el acto de imputacién no estd presente el juez o jueza, ni la victima o su apoderado judicial, solo el

imputado y su defensa.

La audiencia de imputacién por el contrario es propia de un procedimiento especial, denominado el proce-
dimiento para el juzgamiento de los delitos menos graves, es una actuacién procesal mediante la cual el Fiscal
del Ministerio Publico informa o comunica al imputado, frente al juez y las partes, el hecho que se le atribuye,
su calificacién juridica, su grado de participacién y los elementos de conviccién que obran en su contra y que
surgen de los actos de investigacién practicados, audiencia en la cual se impone al imputado de las férmulas

alternativas a la prosecucién del proceso, las cuales podrdn ser aprobadas en dicho momento procesal.

La audiencia de imputacién es un acto donde se le atribuyen al juez o jueza facultades decisorias que de-
rivan en consecuencias contra el imputado o imputada, entre ellas, la imposicién de medidas cautelares y la
aprobacion de los actos de composicién procesal referidos a acuerdos reparatorios y suspensién condicional del

proceso, con exclusion del procedimiento especial de admisién de los hechos.

La audiencia de imputacién estd prevista en el articulo 356 del Cédigo Organico Procesal Penal dentro
del procedimiento referido al juzgamiento de los delitos menos graves, en el cual, el o la Fiscal del Ministerio
Pdblico solicita al Tribunal de Primera Instancia en Funciones de Control Municipal proceda a convocar al
imputado o imputada debidamente individualizado o individualizada, una vez culminada una investigacién
preliminar, y cuando surja la probabilidad objetiva de su responsabilidad en el fundamento de la imputacién,
para la realizacién de dicha audiencia dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la citacién del

investigado o investigada.
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En el proceso ordinario no existe audiencia de imputacién, sino audiencia de presentacién del imputado
aprehendido bajo la modalidad de la flagrancia o la ejecucién de una orden detencién judicial, en la cual ade-
mids de los argumentos para la decisién sobre la legitimidad de la detencidn, se incluye el acto de imputacién
del fiscal del Ministerio Publico, en presencia del juez o jueza de Primera Instancia en Funciones de Control
Estadal y el requerimiento sobre las medidas cautelares a las cuates haya lugar de acuerdo con el criterio de

proporcionalidad.

De igual forma estd prevista la audiencia de presentacién en el procedimiento especial para el juzgamiento
de los delitos menos graves cuando se ha ejecutado en contra del imputado una orden de aprehensién o se le ha
encontrado en la comisién presunta de un hecho punible flagrante, caso en el cual, ademds de los argumentos
para la decisién sobre la legitimidad de la detencidn, el Fiscal del Ministerio Publico realiza la formulacién de
la imputacién en presencia del juez o jueza de Primera Instancia en Funciones de Control Municipal, donde
le informa sobre los hechos que se le atribuye, la calificacién juridica provisional, la fecha, lugar y modo de su
comisidn, la forma de intervencién o participacion que haya tenido en el mismo, el requerimiento fiscal de las
medidas cautelares a las cuates haya lugar de acuerdo con el criterio de proporcionalidad y adicionalmente,
se le informa sobre las medidas alternativas a la prosecucién de proceso a las cuales tendrd acceso desde ese

mismo momento procesal de la audiencia.
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El hombre detras de la toga.

El rol del juez en la definiciéon
y resolucion del conflicto
en el proceso penal

RoBEeRTO Jost DerLGgapo I

A mi padre, Roberto Delgado Salazar

In memoriam

El hombre detrds de la toga emprendié su viaje infinito el 7 de febrero de 2022. Aquel hombre de 80
afos, con una energia y salud envidiable, partié en el medio de un sueno ligero en una tarde. El noble corazén
de aquel hombre de firme temperamento y rostro de autoridad constante, como la de un juez en una sala de
audiencias, se apagaria de repente, silenciosamente, probablemente por las secuelas de ese intruso pandémico
que es el Covid. Aquel hombre fue mi maestro de vida, mi profesor, mi padre, un ejemplo de rectitud y hon-
radez, un juez con toga por mds de veinte anos de servicio profesional y sin toga toda su vida porque llevaba

encarnado en su espiritu el gen insoslayable de la justicia.

Aquel hombre detrds de la toga habia sido juez en todas las instancias del sistema de justicia penal en
Venezuela, desde Juez de Instruccién hasta llegar a ser magistrado de la Sala de Casacién Penal de la antigua
Corte Suprema de Justicia. Inici6 su carrera judicial en el afo 1972 en una remota regién del pais conocida
como Ciudad Guayana, en el Estado Bolivar, tierra de ingestas riquezas materiales, como el oro y el acero,
pero sin auténticos tesoros como bibliotecas o universidades para ese momento, a la cual llegé para asumir el
cargo como Defensor Publico de Presos, pensando que era por poco tiempo y que seria una oportunidad que
pronto le permitiria regresar a su querida Caracas, pero el destino quiso que se convirtiera en el lugar donde
sembrd sus raices luego de haber ganado el cargo de juez en un concurso de oposicién y de haber formado
una familia junto a su esposa, mi madre Miriam Idrogo y su unico hijo, quien aqui escribe, en aquella lejana

galaxia.

Aquel hombre se convirtié en mi superhéroe. De nino veia su toga como la capa negra del famoso pala-
din de la justicia; su estudio, como una especie de cueva secreta, un pequefio cuarto en nuestra casa que estaba
repleto de libros de Derecho y de papeles, de obras de literatura y cuadros con lineas rectas y entrelazadas
propias del arte cinético que el mismo pintaba, probablemente un reflejo de su visién recta sobre la vida. En
aquel estudio, sin embargo, me llamaba la atencién un legajo de papeles que ocupaban gran parte de su escri-

torio, tenfan una portada con niimeros ordenados que se llamaban: expedientes. Esas voluminosas hojas eran

~

1 Roberto José Delgado Idrogo. Abogado, con especializacién en Ciencias Penales y Criminolégicas en la UCAB. Profesor de Teoria del
Delito y Derecho Procesal Penal I en la UCAB Guayana.
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como un libro de historias, algunas con fotos que trasmitian la crueldad que dejan algunas personas en la vida
de los demis, por lo cual veia a mi padre como el héroe que impartia justicia con pluma y papel, redactando
sentencias y decisiones como correspondia en el sistema inquisitivo que caracterizaba al sistema procesal penal
venezolano, que sin embargo ¢l veia como un modelo que no representaba realmente una verdadera justicia,
porque como él decia “se juzgaba mds papeles que a personas”, por lo que siempre lamenté no haber podido
impartir justicia en una sala de audiencias, en un juicio oral y publico, puesto que se jubild justo en el tiempo

en que entrd en vigencia el Cédigo Orgdnico Procesal Penal que implementd el sistema acusatorio.

Sin embargo, al igual que otros visionarios del sistema de justicia penal, entre los cuales, algunos de ellos
forman parte de los distinguidos ponentes de estas V Jornadas Latinoamericanas, como mis admirados profe-
sores Jorge Rosell, Marfa Gracia Morais y Magaly Visquez, fue uno de los promotores de la implementacién
del sistema acusatorio que se instauré en Venezuela al igual que en la mayoria de paises de Latinoamérica,
tanto desde su funcién como Magistrado del Consejo de la Judicatura que ejercié en los afios de promulgacion
y posterior entrada en vigencia del Cédigo Orgdnico Procesal Penal (COPP), como también desde su oficio
de profesor universitario que ejercié con devocién, pasién y dedicacién en la Universidad Catdlica Andrés
Bello, en pre y posgrado, en los cursos de posgrado de la Universidad Central, en la Escuela Nacional de
Fiscales y maltiples cursos dictados por todo el pais, cuyas ensefianzas, opiniones e ideas, han dejado huellas
indelebles en la formacién profesional de muchos abogados y profesionales al servicio de la justicia, algunas
de ellas plasmadas en sus obras juridicas publicadas tituladas “las Pruebas en el Proceso Penal Venezolano”

que alcanzé siete ediciones, “La Prueba Anticipada” y la “Prueba de Indicios y su Apreciacién Judicial”.

Aquel hombre detrds de la toga, me acompand como publico en mi primer juicio oral como abogado
en ejercicio en el cual tuve el honor de haber obtenido una sentencia favorable; me apoyé en mis partidos
de futbol como el mds ferviente fandtico; me trasmitié sus ensenanzas a través de consejos sinceros, a veces
aromatizados con una copa de vino, pero especialmente, me dejé el carifio y amor de padre que llevo por

siempre en mi corazon.

Aquel superhéroe sin capa, es el motivo de inspiracién de estas lineas que ofrezco como una suerte de
disertacién sobre la funcién que cumple hoy en dia el juez en el sistema acusatorio, especialmente, centrado
en el proceso penal venezolano aunque con algunas comparaciones con otros modelos latinoamericanos,
asumiendo y defendiendo la tesis que el juez es un instrumento vital en la definicién y resolucién del
conflicto que supone el hecho objeto del proceso penal, bajo la concepcion del ideal de juez como arqui-

tecto de la justicia.

Agradezco profundamente al Grupo Multijuridica, a su director ejecutivo, Carlos Villarroel y especial-
mente, a la Dra. Magaly Visquez por rendirle un homenaje péstumo a mi padre a través de estas V Jornadas
Latinoamérica de Derecho Penal, Criminologia y Ciencias Afines, y por haberme invitado participar
en esta espacio académico que estoy seguro serd el escenario ideal para el encuentro con apreciados colegas,

distinguidos juristas y entusiastas estudiantes del Derecho y otras dreas del conocimiento afines.
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El titulo que encabeza esta ponencia: “El hombre detrds de la toga” es una referencia al libro sobre las
memorias atin no publicadas que escribié mi maestro y mi padre, Roberto Delgado Salazar, que hoy ofrezco

en su honor.

1. El nuevo juez. Del paradigma del juez como soldado de la ley a la
concepcion del juez como arquitecto de la justicia.

“No os dejéis, ante todo, seducir por el mito del legislador. Mds bien, pensad en el juez, que es
verdaderamente la figura central del derecho. Un ordenamiento juridico se puede concebir sin
leyes, pero no sin jueces. .. Es bastante mds preferible para un pueblo tener malas leyes con buenos

Jueces, que malos jueces con buenas leyes” (F. Carnelutti).

1.1. El Dilema

El Dilema del juez penal en estos tiempos es que cada dia es menos juez. La funcién judicial en el ambito
del sistema penal se erosiona paulatinamente, bien sea por sumisién politico-institucional en la cual el juez
se limita a expresar en sus decisiones los lineamientos y directrices emanados de instancias superiores, lo cual
es incompatible con la garantia de autonomia e independencia de los jueces prevista en la Constitucién de
la Republica Bolivariana de Venezuela (CRBV) y en tratados internacionales sobre proteccién de Derechos
Humanos; por omisién al no oponerse a la voluntad imperante del fiscal del Ministerio Pablico respecto a
sus peticiones; por conformismo, al aplicar la ley mecdnicamente cefiido a la estricta literalidad de la norma,
o por indiferencia, al mostrar apatia y desinterés ante el verdadero drama que requiere su absoluta atencién

que es el conflicto primario sobre el cual versa el asunto sometido a su conocimiento.

Esta es la palpable realidad que nos rodea, al menos, en la Venezuela de las primeras décadas del siglo XXI,
que se traduce en la desnaturalizacién de la funcién judicial, como puede constatarse en la observaciones
y conclusiones de la Comisién Internacional de Juristas para América Latina en su informe de 2021 sobre la
Independencia y Autonomia del Poder Judicial en Venezuela, titulado “Jueces en la Cuerda Floja™, en el cual,

entre otras apreciaciones, sefiala al respecto:

“Las deficiencias en los procesos de designacion de jueces titulares, el importante nimero
de jueces provisionales, el uso inadecuado de los mecanismos de control administrativo,

la falta de una jurisdiccién disciplinaria independiente y la concentracién de poder del

~

2 Informe “Los jueces en la cuerda floja” Informe sobre Indepedencia y Autonomia del Poder Judicial en Venzuela, del afo 2021, de la
Comisién Internacional de Juristas. https://www.icj.org/wp-content/uploads/2021/06/Venezuela-Judges-on-the-tightrope-Publica-
tions-Reports-Thematic-reports-2021-SPA.pdf

V Jornadas Latinoamericanas en Derecho Penal, Criminologfa y Ciencias Afines Homenaje Péstumo al Doctor Roberto Delgado Salazar

e



El hombre detras de la toga. El rol del juez en la definicion y resolucion del conflicto en el proceso penal
Roberto Delgado Idrogo

~

Tribunal Supremo de Justicia en la designacién y control de los jueces, generan un contexto

de falta de independencia de los tribunales y juzgados en Venezuela” (2021, p.45)

Paradéjicamente, esta cruda realidad de la funcién judicial por estas latitudes contrasta con los paradig-
mas universales de la justicia que rigen en la actualidad e incluso, con los postulados y mandatos expresa-
mente contemplados en el texto constitucional, que conciben al juez como un ser que debe estar dotado de
una serie de atributos funcionales (autonomia, independencia y autoridad) y capacidades intelectuales (razo-
namiento y argumentacién juridica) para aplicar el derecho con el objeto de resolver el conflicto o situaciéon
juridica sometido a su conocimiento, quizds, una visién mds afin con la esencia primigenia del juez, como
aquel hombre que basado en su experiencia y conocimientos buscaba una solucién racional y humana al con-
flicto, mds alld de la literalidad de la norma, puesto que como sabemos en muchos casos la norma adolece de
oscuridad, ambigiiedad o falta de prevision ante una determinada situacién féctica o juridica que el juez debe,

sin embargo, resolver inexorablemente.

Las lineas que prosiguen no tienen por objeto centrarse en formular criticas al juez inmerso en esa eviden-
te realidad que no podemos obviar, sino expresar algunas opiniones, ideas y reflexiones sobre la concepcién
actual del juez, partiendo de las apreciaciones de destacados juristas al respecto, asi como también de las ten-
dencias normativas y jurisprudenciales, aunado a posturas personales sobre el tema, con el objeto de ofrecer
una visién sobre el rol que debe asumir el juez en la funcién jurisdiccional, concretamente, como arquitecto
de la justicia atendiendo al relevante papel que tiene en la definicién y resolucién del conflicto sobre el cual
versa el proceso penal acusatorio en el contexto de un modelo de Estado Social, democritico, de Derecho y
de Justicia como particularmente propugna Venezuela de acuerdo con lo establecido en el articulo 2 del texto
constitucional, lo cual pone en evidencia su vital importancia y trascendencia en el resplandecimiento de la

justicia.

A tales efectos, se abordard en primer lugar, los factores que inciden en la configuracién moderna del juez
como arquitecto de la justicia, para luego identificar los elementos que determinan el rol fundamental del juez

en el proceso penal.

1.2 Del formalismo juridico al funcionalismno normativo

Aceptemos una evidente realidad. El Derecho ha cambiado. La concepcién del Derecho tradicional ba-
sado en el formalismo juridico y el método exegético que prioriza la sujecién del juez a la estricta voluntad de
la ley ha perdido fuerza en los dltimos tiempos, en gran medida, porque los valores de igualdad y seguridad
juridica que el Derecho tradicional postula y que nos inculcaron en nuestra formacioén juridica, se enfrentan
a una cruda realidad: El Derecho es relativo. Ninguna situacién que reclama la aplicacién de una norma es
exactamente igual a otra, asi como tampoco un hecho es percibido exactamente igual por dos o0 més personas.
La Norma no puede resolver anticipadamente todas las posibles situaciones que pretende regular. Por ejemplo,

determinar que el autor de un hecho actué de forma intencional o con imprudencia, que actué o no, ampa-
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rado en una causa de justificacién como la legitima defensa, que las pruebas condenan o absuelven, son en

definitivamente, conclusiones a las que debe llegar el juez, porque realmente es él quien estd frente el conflicto.

Destacados iusfilosofos y juristas como Dworkin, Hart, Alexy, Ferrajoli, entre otros, han venido expresan-
do una serie de reflexiones y apreciaciones sobre la evolucién del Derecho, especialmente respecto al papel que
desempena el juez en su interpretacién y aplicacion, perfilando una identidad del juez més como creador de
justicia, que como ejecutor de la ley. Esta nocién creadora no debe confundirse con la tesis del juez como
creador de derecho que han postulado algunos autores, lo cual ha sido objeto de serias criticas y objeciones,
porque ciertamente, el Juez opera con las herramientas que el Derecho le proporciona, sin que ello implique
su sustitucion. En todo caso, podriamos afirmar que lo que variado es la funcién que cumplen las normas y
la forma como éstas han de ser interpretadas por el juez para resolver las situaciones ficticas y juridicas so-
metidas a su conocimiento, entendiendo que las normas no son un conjunto de reglas que instruyen al juez
sobre los que debe hacer, porque en muchos casos, los preceptos normativos pecan de ambigiiedad, oscuridad
o insuficiencia, sino que se conciben como un sistema normativo compuesto por valores, principios y reglas

que proporcionan al interprete diversas alternativas.

Bajo estas premisas, podria afirmarse que el Derecho ha dejado de ser un fin en si mismo, para erigirse
como un medio para un fin socialmente util, por tanto, la misién del interprete y operador de justicia no
es descifrar el significado univoco de la ley para garantizar su incolumidad, puesto que probablemente esto
s6lo es una profecia, sino aplicar el derecho valiéndose de todas las herramientas normativas juridicamente
posibles para resolver el problema, conflicto o situacién sometida a su conocimiento, en este sentido, el juez
ha dejado der ser esa figura autémata, inanimada e inorgdnica que simplemente se encargaba de fungir como
soldado de la ley o como sefialaba Montesquieau “la boca que pronuncia la palabra la ley”, en sintonia con los
postulados fundamentales de la tradicién juridica latina y el formalismo juridico sobre los cuales se edificaba

la ciencia del Derecho.

Al respecto, sostiene el distinguido jurista y ex magistrado Jorge Rosell® en su magistral voto salvado de la
sentencia N° 1609 de fecha 6 de diciembre de 2000 emitida por la Sala de Casacién Penal Tribunal Supremo

de Justicia de Venezuela, lo siguiente:

“el positivismo, el formalismo y la univocidad de la ley, no son mds que dogmas componentes

de irracionales....la legislacién no es un objeto de interpretacién univoca, sino que es un

~

3 El profesor Jorge Rosell Senhenn, hoy también ponente en estas V Jornadas Latinoamericanas de Derecho Penal, Criminologia y
Ciencias Afines, perfila el criterio en referencia en un magistal voto salvado de la sentencia citada, en medio de un acalarado debate
juridico sobre los criterios de interpretacién en materia de Drogas, apartdndose del voto mayoritario de la Sala que se inclinaba por la
sancion penal en los casos de posesién de drogas independientemente de su finalidad, desechando la tesis del aprovisionamiento para
el consumo, aplicando la Sala una especie de responsabilidad objetiva en estos casos, por lo cual el distinguido profesor Jorge Rosell
advierte que la aplicacién literal de la norma, abstraida del contexto social y de las circunstancias que rodean al autor del hecho, con-
duce a una “perversa ficcion, en la cual mediante la cual se declaran a todos iguales, a pesar de las desigualdades reales de la vida social”.
Puede consultarse la citada sentencia en este enlace http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scp/diciembre/1609-061200-982542. HTM.
El profesor Roberto Delgado Salazar refiriéndose al magistrado Jorge Rosell escribirfa en sus memorias no publicadas lo siguiente: “E/
destacado Juez y luego Magistrado Jorge Rosell en su Derecho Penal Constitucional nos abrid los ojos para entender que frente al rigorismo
legalista hay alternativas de un derecho mds justo y humano”. Podria agregar, a mi también.
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objeto anfibolégico. Que no se puede reducir a un tecnicismo, llamado subsuncién, la
funcién del juez, sino que en ella van a estar presentes elementos axioldgicos por medio de

los cuales se valorard la ley para su aplicacién de una u otra manera”

En efecto, siendo el juez quien tiene la misién de hacer justicia no puede éste esperar que la ley le propor-
cione la férmula mdgica para resolver el conflicto como si fuese una receta para hacer una torta, ni tampoco
conformarse con la aplicacion literal de una norma si su aplicacion representa per se un acto de injusticia aten-
diendo todas las circunstancias que rodean el caso, especialmente, en los casos penales en los cuales concurren
una serie de factores que dan identidad particular a un conflicto social que el juez no puede desatender ni
mostrar indiferencia; siendo por ello que la mayoria de las leyes actuales presentan una estructura compuesta
por valores, principios y reglas, como una especie de amplio catdlogo normativo que proporciona al operador

de justicia alternativas para la resolucién de las situaciones que reclamen su atencidn.

En este sentido, es una referencia obligada la clasificacién de tipos de normas segtin su funcién que iden-

tifica el iusfilosofo Ronald Dworkin?, en directrices, principios y reglas, lo cual explica de la siguiente manera:

“Directriz o “directriz politica” es el tipo de estandar que propone un objetivo que ha
de ser alcanzado; generalmente, una mejora en algin rasgo econdmico, politico o social de
la comunidad (aunque algunos objetivos son negativos, en cuando estipulan que algiin rasgo
actual ha de ser protegido de cambios adversos). Llamo “principio” a un estindar que ha de
ser observado, no porque favorezca o asegure una situacién econdmica, politica o social que
se considera deseable, sino porque es una exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra
dimensién de la moralidad... Las reglas operan de la manera todo o nada, es decir, en forma
disyuntiva (disyuncion no exclusiva): se aplican o no se aplican, se si- guen o no se siguen, y no
hay una tercera posibilidad. Las reglas son vilidas o no vdlidas. Si una regla es vdlida, entonces

“la solucion que proporciona debe ser aceptada”

Siguiendo esta clasificacién podriamos decir que las directrices serian las normas de mayor jerarquia y se
perfilan como esos valores o ideales que el sistema juridico pretende alcanzar, tales como, la prevalencia de los
Derechos Humanos, el respecto a la dignidad humana, la proteccién de la victima, la justicia material, etc., los
principios vendrian a ser las pautas de orientacion o de limite que guian al operador de justicia en la aplicacién
del derecho, entre los cuales se encuentras los principios de oralidad, publicidad, defensa e igualdad entre las
partes, contradiccién, e igualmente, también los derechos y garantias procesales, como el derecho a la de-
fensa o la presuncién de inocencia, respectivamente; y finalmente, las reglas son los preceptos que prescriben

una instruccién o regulan la forma como debe actuar el operador de justicia ante una determinada situacién.

Para visualizar de una forma tangible esta clasificacién normativa y su operatividad, pensemos que, hipo-

téticamente, la victima solicita al juez en funciones de control en el proceso penal intervenir y estar asistida

~

4 Ronald Dworkin. Los Derecho en serio. Editorial Ariel. Espafia, 1989.
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por un abogado en la audiencia de presentacién del imputado, ;Debe el juez admitir o no esa solicitud?,
pensamos que si aunque no haya una regla que expresamente lo autorice bien pudiera el juez argumentar que
de acuerdo con los principio de proteccién y reparacion a la victima (Art. 23. COPP) y de igualdad entre las
partes (Art. 12. COPP), es admisible la intervencién de la victima en esa audiencia asistida de un abogado,
puesto que si el imputado puede y debe estar asistido por un abogado defensor en esa audiencia, ;por qué la
victima no puede estarlo si también es o puede ser considerada también como una parte en el proceso?; de
igual manera, pensemos que la defensa en esa misma audiencia, solicita al juez la exhibicién de un video de
una cdmara de seguridad del lugar del hecho para desvirtuar la imputacién fiscal, nos preguntamos ;Debe
el juez negar su exhibicién bajo el pretexto que no hay una regla especifica que asi lo permita?, si ello estaria
dirigido a garantizar el derecho a la defensa y los principios de contradiccién (Art. 18. COPP) y busqueda de
la verdad (Art. 13. COPP); decisiones éstas, compatibles con la directriz normativa prevista en el articulo 257
de la Constitucién de la Republica que establece “no se sacrificard la justicia por la omisién de formalidades

no esenciales”, es decir, con el valor de la justicia material.

En definitiva, teniendo en cuenta que la evolucién del Derecho se traduce en la transiciéon del formalismo
juridico hacia el funcionalismo normativo, el juez de estos tiempos no puede limitarse a la literalidad de la
norma o a traducir la voluntad expresa de la ley, sino a perfilarse como un medio para la creacién de la
justicia material que debe valerse de las diversas herramientas normativas que se encuentran a su alcance,
lo cual en el marco del sistema de justicia penal implica, como se explicard a continuacién, la resolucién del

conflicto social que supone el delito.

1.3. Del delito como infraccion de la ley al delito como conflicto social

La nocién sobre delito y sus consecuencias también ha sido objeto de una sustancial transformacién desde
la 6ptica del sistema de justicia penal, toda vez que ya no se concibe el hecho punible, tinicamente como una
trasgresion de la norma o como una infraccién a la ley que entrana la inevitable imposicién de la sancién
penal, especialmente, la sancién principal que es la privacién de libertad. El delito, hoy en dia, se entiende
mds como un hecho disfuncional que genera un conflicto social, esencialmente, entre el imputado y la
victima, pero también entre el imputado y la sociedad, que requiere la atencién y solucién por el sistema de
justicia, para lo cual es necesario en primer lugar, definir el conflicto, es decir, determinar los elementos que lo
componen (hechos y sus circunstancias, autores y participes, calificacién juridica, victima, danos colaterales,
etc.) para lugar identificar cual es la solucién mds acorde al caso, atendiendo a las opciones y alternativas que
proporcionar el sistema juridico, que en muchos casos dada su especial gravedad serd la sancién mds severa
pero en otros de menor gravedad o complejidad, podria implicar alternativa distintas a la sancién o a una

sancion atenuada o condicionada.

Sobre esta nocién moderna del delito, cabe destacar que el Cédigo Orgdnico Procesal Penal (COPP) se

apartd de esa anacrénica disposicién que contemplaba el extinto Cédigo de Enjuiciamiento Criminal que lo
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antecedid, el cual establecia “de todo delito nace una accion para el castigo del culpable™; disposicién normativa
que era afin con esa visién primitiva del delito como un hecho pecaminoso que debe ser castigado; por el
contrario el COPP no sefiala nada al respecto y como bien decia el maestro Roberto Delgado Salazar en cuyo
homenaje péstumo se ofrecen estas Jornadas, a veces la ley hay que entenderla mds con lo que calla que con
lo que dice, es decir, el silencio del COPP en este sentido demuestra el distanciamiento del sistema de justicia
penal actual de ese paradigma anacrénico; por el contrario, si tomamos en consideracién lo dispuesto en el
articulo 13 del COPP sobre la finalidad del proceso, observamos que el propésito del sistema no es el castigo,
sino “la bisqueda de la verdad y la aplicacién de la justicia por las vias juridicas”, siendo que esa justicia a la
cual se refiere el texto adjetivo penal no es el castigo puesto que la finalidad de la sancién no es la retribucién,

sino la prevencién.

En efecto, al respecto es preciso citar la sentencia’ Nro. 915 con cardcter vinculante de la Sala Constitucio-
nal del Tribunal Supremo de Justicia, de fecha 20 de mayo de 2005, con ponencia del magistrado Francisco

Carrasquero, la cual sostiene lo siguiente:

“....entendiendo que el sistema politico y juridico venezolano parte de un modelo de Estado
democrdtico y social de Derecho y de Justicia, el Derecho Penal en Venezuela estaria llamado
a materializar una mision politica de regulacion activa de la vida social, que asegure el
[funcionamiento satisfactorio de ésta, a través de la tutela de los bienes juridicos de los ciudadanos.
Lo anterior acarrea la necesidad de conferir a la pena la funcién de prevencion de los hechos
que atenten contra dichos bienes juridicos, y no basar su cometido en una hipotética necesidad
ético-juridica de no dejar sin respuesta -a saber, sin retribucion-, el quebrantamiento del orden
juridico. Pero para que el Estado social no degenere en autoritario, sino que se mantenga
como democrdtico y de Derecho, deberd respetar una serie de limites que garanticen que dicha
prevencion se ejercerd en beneficio y bajo control de todos los ciudadanos....Con base en los
anteriores planteamientos, se puede afirmar que el fin de la pena —y por ende la funcién
del Derecho Penal- en un modelo de Estado como el que estd delineado en el articulo

2 constitucional, tendrd que ser la prevencién limitada’ (resaltado agregado)

La prevencién limitada como fin de la sancién penal no significa desatender su misién punitiva que es
la esencia del Derecho Penal, sino entender que 70 es la Gnica via, que el sistema penal abarca otros fines,
tan necesarios como la retribucién e incluso en muchos preferibles, como la reparacién a la victima o la
responsabilidad social, para lo cual es necesario la desaplicacién de los mecanismos rudimentarios de la
justicia penal y en su lugar, activar métodos o vias alternas, de impliquen una visién y atencién integral del
conflicto, como por ejemplo, los mecanismos de resolucién anticipada del proceso penal como la admision

de los hechos, los acuerdos reparatorios o la suspensién condicional del proceso, dando cabida a métodos

~

5 Sentencia 915 TS] / SC 20/05/2005 Pte. Francisco Carrasquero. Puede consultarse la citada sentencia en: htep://historico.tsj.gob.ve/

decisiones/scon/Mayo0/915-200505-04-2186.htm.
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modernos poco explorados en el dmbito del sistema penal en comparacién con otras dreas del derecho, como

la conciliacién y la mediacién.

En esta direccidn, por ejemplo, se puede observar la linea trazada por el Sistema Penal de Responsabilidad
del Adolescente en Venezuela que se orienta fundamentalmente hacia la denominada prevencién especial que
se centra en la atencién del adolescente responsable, procurando su educacién, orientacién y resocializacion,
como puede constatarse en el criterio sostenido por el Tribunal Supremo de Justicia en la sentencia® Nro.
2063 dictada por la Sala Constitucional en fecha 29 de julio de 2005, con ponencia del ex magistrado Jests

Eduardo Cabrera, en la cual sostuvo al respecto:

“...la Ley Orgdnica para la Proteccion del Nino y del Adolescente consagra formulas de solucion
anticipada como mecanismos procesales que ponen fin al proceso de manera anticipada, en
razon de lo cual convierten el Derecho Penal en instancia de solucién de conflictos sociales.
De algiin modo, las formulas anticipadas han sido establecidas politico-criminalmente como
medidas sustitutivas del ius puniendi, debido a la incapacidad de la pena en la solucion
satisfactoria de los conflictos sociales y en el mantenimiento del orden social.

Dentro de dichas formulas de solucion anticipada, la senalada ley regula la conciliacion como
mecanismo a través del cual se puede lograr un acuerdo entre las partes en conflicto
que comporta determinadas obligaciones para el adolescente y el plazo para su cumplimiento,
razon por la cual implica la suspension del proceso a prueba. Esta férmula se orienta a evitar
que el adolescente que haya sido imputado por la comision de un hecho punible “para los que no
sea procedente la privacion de libertad como sancion”, sea acusado y llevado a juicio —articulo
564 de la Ley Orgdnica para la Proteccion del Nino y del Adolescente” (resaltado agregado)

Esta justicia penal alternativa, o bajo una mejor definicién, justicia penal de alternativas es mas compa-
tible con el modelo de estado moderno instaurado en la mayoria de los paises de Latinoamérica, que se erigen
bajo la férmula tridimensional del estado Social, Democritico de Derecho, con el anadido en el caso de Vene-
zuela del cuarto componente agregado en la Constitucién del estado de Justicia, en el que concibe al Derecho
Penal como un medio de control social formal de los hechos disfuncionales, indispensable para mantener el
orden social, pero esencialmente, para remediar los conflictos sociales; por tanto, la justicia penal no debe
limitarse en la aplicacién de los fundamentos que postula la dogmadtica penal, sino también a la aplicacién de

los criterios politico-criminales.

Por ejemplo, la justicia penal debe plantearse si es justo sancionar rigurosamente a la madre que por una
ligera imprudencia al conducir produjo un hecho de transito del cual fallece su hija quien iba sentada como
copilota en ese vehiculo o en su lugar, abstenerse de ejercer la accién penal aplicando un principio de oportu-
nidad o, preguntarse si es preferible imponer a la persona que cometié un delito en contra del medio ambiente

causando un incendio forestal, una pena de prisién o en su lugar, adoptar una medida, como alternativa a la

~

6 Sentencia Nro. 2063 TS]J / Sala Constitucional. 29 de julio de 2005. Pte. Jésus Eduardo Cabrera. Expediente Nro. 04-2358.
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sancion, de plantar con su esfuerzo nuevos drboles para restaurar el bosque, o si es preferible sancionar a un
padre que cometié el delito de trato cruel a su hijo al haberlo maltratado con una lesién leve, con una pena de
prisién en vez de imponerle como medida alternativa, la obligacién de redactar una carta ofreciendo disculpas

publicas en una audiencia a su hijo? ;Qué es més justo?

2. El rol del juez en la definicidon del conflicto

2.1. El conflicto como objeto del proceso penal acusatorio.

Los sistemas procesales instaurados en los dltimos tiempos en Latinoamérica siguen, en gran medida, el
diseno procesal de los sistemas acusatorios pero con algunos matices y ponderaciones, por lo que se les deno-
mina sistemas fundamentalmente acusatorios’. Esencialmente, el principio acusatorio que rige en sistemas
acusatorios se sostiene sobre la base de dos pilares fundamentales, el principio nemo iudex sine actore, segin el
cual nadie puede ser enjuiciado si no ha sido previamente acusado por un actor distinto al juez y el principio
iudex ne procedat ex officio, vale decir, que el juez no puede actuar de oficio sino por iniciativa de las partes,
lo cual pudiera hace pensar erréneamente que el papel del juez en el sistema acusatorio no tiene la misma
importancia que tenfa en los sistemas inquisitivos, sin embargo, los matices y ponderaciones antes aludidas
respecto a los proceso penales acusatorios en Latinoamérica dan una identidad propia a los modelos latinoa-
mericanos que los distinguen del modelo acusatorio anglosajén que es el mds representativo o al menos, el
mds publicitado; precisamente, la diferencia del modelo latinoamericano radica en la concesién de facultades
del juez en la dindmica procesal que ameritan su intervencién, especialmente, para procurar el justo equilibrio

entre las partes.

Decia el famoso lider sudafricano Nelson Mandela® que no hay nada més dificil que situarse en el me-
dio y no dejarse seducir por los extremos. En el caso del juez en el sistema acusatorio, podria correr el riesgo
que, entendiendo que el peso del desarrollo del proceso depende del fiscal del Ministerio Ptblico como titular
de la accién penal en los delitos de accién publica o de la victima en los delitos de instancia privada, asuma
por tanto, una actitud totalmente inerte o pasiva, o por el contrario, desbocado por afin de protagonismo o
por los resquicios del sistema inquisitivo aun presentes en el Poder Judicial, asuma una actitud absolutamente

arbitraria, incluso subrogdndose atribuciones propias de las partes.

Al respecto, senalan Victor Hugo Gangarrossa y Marcela Cabrera’:

~

7 Sobre las caracteristicas del sistema fundamentalmente acusatorio, constltese a Magaly Vasquez. Nuevo Derecho Procesal Penal Vene-
zolano. Universidad Catblica Andrés Bello. 2da edicién, Caracas, 2007.

8 Nelson Mandela. £/ largo camino hacia la libertad. La autobiografia de Nelson Mandela. Editorial Santillana, Caracas, 2011.

9 Victor Hugo Gangarrossa y Marcela Cabrera De la Rosa. Un Juez con ojos abiertos. El rol del juez en las audiencias https://www.pensa-

mientopenal.com.ar/system/files/2017/10/doctrina45855.pdf
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“Encontrar un nuevo perfil de magistrado implica apartarse de la nocion pasiva del juez frente
al conflicto (juez espectador) y de “juez dictador” (propio de los sistemas inquisitivos) para
tender hacia un modelo de “juez director” que desde el respeto a las garantias de las partes
resuelva el conflicto desde la biisqueda de la solucion mds pacifica; como de manera pitblica
y con lenguaje sencillo, dirima la controversia con la informacion 1itil incorporada por los
litigantes, pero sin desentenderse del control de legalidad de las posiciones presentadas”

Aunque el sistema penal acusatorio sea un proceso de partes en conflicto, por un lado, el Ministerio
Publico y la Victima, aunque éstos no necesariamente comparten la misma pretensién y por el otro lado, el
imputado y su defensa; la definicién del hecho objeto del proceso no depende exclusivamente de las partes,
porque que el juez no sélo tiene voz en el conflicto, sino que también es de vital importancia para definir
en primer lugar, los términos del conflicto y luego para encontrar una solucién, partiendo de la premisa que

actualmente el objetivo central del proceso penal es la biisqueda de la solucién mds justa del conflicto.

Una mirada rasante sobre las tendencias legislativas y de la jurisprudencia en Latinoamérica nos permi-
te observar que esa es la direccidon hacia la cual se dirigen los sistemas procesales, por ejemplo, el Cédigo
Procesal Penal de la Provincia de Rio Negro'® en Argentina, sancionado mediante Ley N5020 del 20 de
abril de 2022, establece en su articulo en su articulo 14, bajo el titulo: Solucién del Conflicto. “Los jueces y
fiscales procurardn la solucion del conflicto primario surgido a consecuencia del hecho, a fin de contribuir
a restablecer la armonia entre sus protagonistas y la paz social”. Por su parte, el Cédigo de Procedimiento
Penal Colombiano establece los denominados preacuerdos y negociaciones en su articulo 348 “Con el fin
de humanizar la actuacién procesal y la pena; obtener pronta y cumplida justicia; activar la solucién de los
conflictos sociales que genera el delito...” mientras que el Cédigo Nacional de Procedimientos Penales
de México establece en su articulo 2 que el proceso penal tiene por objeto “resolver el conflicto que surja

con motivo de la comisién del delito...” (resaltado agregado).

En el caso de Venezuela, aunque el Cédigo Orgdnico Procesal Penal no hace mencién expresa al conflicto
como objeto del proceso penal, sin embargo, el disefio del sistema procesal admite la adopcién de alternativas
procesales cuya aplicacién progresivamente han sido promovidas tanto en la jurisprudencia como en la refor-
mas del COPP, al punto que por ejemplo, el procedimiento especial para delitos menos graves agregado en
sus ultimas reformas (Vid. articulo 354 y siguientes del COPP) admite en la audiencia de presentacién que
se lleva a cabo luego de la detencién en flagrancia del imputado, que se planteen alternativas procesales tales
como los acuerdos reparatorios y la suspensién condicional del proceso, sin que sea necesario previamente que
se lleve a cabo una investigacién para acreditar el hecho objeto del proceso o que el Ministerio Publico ejerza

la accién penal mediante la interposicién de una acusacidn, lo cual pone en evidencia que el modelo proceso

~

10 Codigo Procesal Penal de la Provincia de Rio Negro en Argentina. http:/servicios.jusrionegro.gov.ar/inicio/comunicacionjudicial/
index.php/noticias/item/2721-conflicto-delito-y-solucion-sin-condena-la-conciliacion-y-otros-criterios-de-oportunidad-en-el-codi-

go-procesal-penal.
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penal venezolano también se inclina por dar preferencia a la solucién anticipada del conflicto, por encima del

afdn de la demostracién del hecho y la imposicion de la sancién penal.

2.2 La definicion del conflicto.

Defendiendo la tesis que el conflicto es, actualmente, el objeto del proceso penal, por tanto, sobre el cual
deben volcarse los esfuerzos de las partes y del juez con miras a su resolucién, es necesario comprender enton-
ces ;Qué es el Conflicto y cémo se define?. En este sentido, es preciso senalar que la doctrina distingue dos
tipos de conflictos, el conflicto secundario que es el que representa desde una perspectiva formal, la tension
entre la conducta presuntamente realizada por el imputado y la norma; mientras que el conflicto primario se
refiere desde el punto de vista material a las tensiones que genera el delito como un hecho disfuncional entre
el imputado y la victima, sea ésta una persona o grupo de personas o bien sea el Estado o la sociedad, depen-
diendo de la naturaleza del delito sobre el cual verse el conflicto; en consecuencia, en el conflicto secundario la
tarea del juez es controlar la legalidad de las actuaciones de las partes, especialmente, del Ministerio Puablico,
mientras que en el conflicto primario, la misién del juez es atender y resolver las pretensiones de las partes
ante el drama per se que representa el delito, buscando la solucién al conflicto en funcién de las peticiones y

argumentos de las partes.

Ciertamente, la tendencia de las reformas legislativas y de la jurisprudencia, antes advertida, es priorizar
la resolucién del conflicto primario, sin embargo esto no significa que el proceso penal deba desatender el
conflicto secundario, s6lo que la misién del proceso no debe agotarse con ¢él, sino ir mds alld en procura de
una verdadera justicia material, porque de que sirve resolver con extrema claridad el enigma que supone
delito, determinando como ocurrié el hecho, quien lo cometi6 y cudl es la sancién aplicable, si el juez ha des-
atendido los reclamos de las partes o inadvertido otras soluciones mds justas al caso, como si el juez fuese un
autémata, una suerte de algoritmo automadtico que se encarga de determinar si ha ocurrido el hecho imputa-
do, si estd probado y cudl es el guantum de la pena, por ejemplo, como el caso planteado uz supra en el cual el
juez sin escuchar el clamor de la victima, sanciona con una pena de prisién al padre que ha cometido el delito
de trato cruel sobre su hijo, sin darse cuenta que quizis era preferible en vez de la sancién tradicional, imponer
una medida en la cual el padre pida publicamente perdén a su hijo por el dafio cometido; no seria atrevido

decir que en el primer caso se ha aplicado la ley, pero en el segundo caso se habra hecho justicia.

2.3. La imputacion como base de la definicion del conflicto.

Para resolver el conflicto es necesario en previamente establecer su definicién lo cual implica determinar
los elementos ficticos y juridicos que componen el thema decidendum o el hecho objeto del proceso, preci-
sando cudl es el suceso presuntamente acaecido, las circunstancias que lo rodean, su calificacién juridica, las
personas presuntamente involucradas en su comision, los bienes juridicos o derechos afectados, la dimensién

del dano ocasionado a la victima e incluso los posibles danos colaterales a terceras personas o a sus derechos.

V Jornadas Latinoamericanas en Derecho Penal, Criminologfa y Ciencias Afines Homenaje Péstumo al Doctor Roberto Delgado Salazar

e



El hombre detras de la toga. El rol del juez en la definicion y resolucion del conflicto en el proceso penal
Roberto Delgado Idrogo

A tales efectos, el acto procesal que se erige como el primer ladrillo en la pared es la imputacién o infor-
macién de cargos o hechos que, en el caso de Venezuela, ademds es una garantia insoslayable contenida en el
articulo 49.1 de la Constitucién, en el sentido que establece esa norma constitucional que “toda persona tiene
derecho a ser informada de los cargos por los cuales se investiga”; la imputacién es una atribucién conferida
esencialmente al Ministerio Pudblico en los delitos de accién publica y es de suma trascendencia en el proceso
penal toda vez que es ademds un requisito de procedibilidad para el ejercicio penal puesto que el Ministerio
Pdblico primeramente y la victima, complementariamente o supletoriamente (en el caso que el fiscal del Mi-
nisterio Publico no ejerza la accién penal), no podrdn interponer una acusacién y consecuencialmente, solici-
tar el enjuiciamiento del imputado si éste no ha sido previamente informado de los cargos mediante ese acto
de imputacién, el cual puede materializarse en el curso de una investigacién o al momento de celebrarse la
audiencia de presentacién del imputado luego de su detencién en situacién de flagrancia o como consecuencia

de una orden judicial de aprehensién.

El Tribunal Supremo de Justicia en sentencia nro. 358 dictada por la Sala de Casacién Penal define la

1

imputacién como “atribuir la presunta autoria de un hecho ilicito™" aclarando al respecto la Sala que la im-

putacion:

“no se corresponde con un ejercicio automdtico y de inferencia que debe hacer la defensa
y el encausado por simples actos citatorios o interpretativos de la intencion del representante
del Ministerio Piblico. Por el contrario, es una actividad técnica que exige rigurosidad,
meticulosidad y adecuabilidad con la norma constitucional del articulo 49.1 que senala: Toda
persona tiene derecho a ser notificada de los cargos por los cuales se les investiga; de acceder a las
pruebas y de disponer del tiempo y de los medios adecuados para ejercer su defensa, para obtener
precision. Esa precision que el imputado requiere para conocer a plenitud su situacién procesal
y preparar su defensa. Por otra parte, el acto de imputacion, permite al imputado declarar
sobre el hecho expuesto, y solicitar las diligencias necesarias para contradecir lo senialado por el

Ministerio Piblico y sostener su defensa.

Partiendo de este criterio jurisprudencial, reiterando e incluso ampliando en posteriores sentencias, la im-
putacién debe permitirle al imputado conocer la “situacién procesal” en la cual se encuentra, lo cual implica
no sélo conocer los hechos atribuidos, sino también, la calificacién juridica invocada en relacién a esos hechos
y los elementos de conviccién que la sustentan, en consecuencia, podemos concluir que la imputacién debe
abarcar las tres dimensiones sobre las cuales gravita todo proceso penal que son: los hechos, las pruebas y
el derecho.

Ahora bien, ;La imputacién por si sola define el conflicto objeto del proceso? Pensamos que no, la

imputacién es la base de su definicién pero no se agota con ella, debido a que en razén del principio de

~

11 Sentencia Nro. 358 de la Sala de Casacién Penal de fecha 12 de agosto de 2011. heep://historico.tsj.gob.veldecisiones/scplagosto/358-12811-
2011-A10-382.HTML
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contradiccién (Articulo 18 del COPP) y del derecho a la defensa (articulo 12 del COPP), el juez debe conocer
la posicién de la victima y del imputado al respecto, es decir, los argumentos y pretensiones en relacién con
el hecho imputado para determinar su alcance; en sintesis, el conflicto queda establecido en el momento
en que se cristaliza la controversia o contienda procesal, en otras palabras, cuando las pretensiones de las
partes se encuentran puestas sobre la mesa, siendo en ese momento en que corresponderd al juez examinar
el conflicto sometido a su conocimiento y efectuar el andlisis juridico-procesal sobre las pretensiones de las
partes para delimitar el hecho objeto del proceso, e incluso interviniendo en su definicién dentro los limites
propios de su actuacién, por ejemplo modificando los términos de la imputacién si esta no se ajusta a los
hechos o desechando imputaciones sin fundamento probatorio, lo cual pone de relieve el dilema central que se
plantea en esta disertacién que es ;Cudl es el rol del juez en la definicién del conflicto? ;Debe el juez limitarse
a verificar la legalidad de los actos y velar por el respeto de las garantias fundamentales?, o ;Puede acaso el juez
hacer algunos aportes en la definicién de los hechos, en la obtencién de elementos de conviccién para acreditar

el hecho, la participacién del imputado o por el contrario, para desvirtuar la imputacién?

Por ejemplo, pensemos en un caso hipotético en el cual en una audiencia de presentacién del imputado, el
fiscal del Ministerio Pdblico impute la presunta comisién del delito de Homicidio Culposo; por su parte, la
victima indirecta madre del occiso quien se encuentra presente en la sala de audiencias con su abogado, alegue
que su hijo fue victima del delito de Homicidio Intencional y que ella fue testigo del hecho por lo que pida
se le reciba una declaracién, mientras que el imputado a través de su abogado defensor, alegue haber actuado
en legitima defensa e incluso pida en esa audiencia que se exhiba un video de una cdmara de seguridad del
lugar del hecho que capté el momento en que éste presuntamente ocurrid. Si partimos de la base que sélo co-
rresponde al juez la definicién del conflicto secundario (La legalidad de las actuaciones), solo le corresponderd
examinar la legitimidad de la detencién y la legalidad de la imputacién fiscal de acuerdo con lo establecido en
las reglas que regulan el trdmite de esa audiencia (vid. Art. 373 COPP); pero si partimos de la premisa que la
mision del juez es definir (y luego resolver) el conflicto primario, el juez entonces deberd analizar todas las
pretensiones de las partes, verificando si sus afirmaciones se sustentan en un fundamento probatorio (aunque
sabemos que técnicamente en esta etapa inicial nos referimos a los elementos de conviccién y no a pruebas),
lo cual en el caso planteado, podria consistir por un lado, escuchar el testimonio de la victima indirecta y por
el otro, reproducir el video cuya exhibicién pide la defensa, puesto que si bien no hay una regla expresa que
permita esta peticiones en la audiencia, el juez puede justificar su decisién en aras de la justicia apoyado en
principios aplicables en este caso como la bisqueda de la verdad (articulo 13 COPP), contradiccién (articulo
18 COPP) y la justicia material (articulos 2 y 257 CRBV).

La intervencién del juez en la definicién del conflicto, que es admisible en nuestra opinién como en el caso
antes planteado, no significa que el juez debe asumir un rol protagénico en el conflicto en sustitucién de las
partes, ni extralimitarse en sus funciones, ni por el contrario, asumir una posicién inerte o inanimada. Por
ejemplo, no es admisible que el juez impute de oficio hechos punibles que el fiscal del Ministerio Publico no
ha querido atribuir al imputado, bien sea por decisién propia o incluso por omisién, por lo que no compar-

timos la posicién de algunos jueces de justificar esa especie de imputacién judicial basados en la facultad de
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control judicial prevista en el articulo 264 del COPP, segn la cual el juez debe velar por el cumplimiento de

las garantias procesales.

Aunque algin sector de la doctrina, se inclina por sostener que el juez puede formular imputaciones por
omisiones del Ministerio Publico puesto que en esos casos el juez se limita a garantizar el cumplimiento del
principio de legalidad, es necesario recordar como bien apunta el maestro Claus Roxin'?, que es el Fiscal y no
el juez al que le corresponderd eventualmente defender s# acusacién en un posterior juicio, por tanto si él no
estd convencido sobre la viabilidad de la imputacién de un hecho mal podria el juez imponérselo de oficio,
porque ademis serfa totalmente antagdnico a la esencia del sistema acusatorio, porque como sefiala el distin-
guido profesor Giovani Rionero si bien el Ministerio Pablico no es “duerio arbitrario y discrecional del ejercicio
de la accion penal.. .ello no significa que la facultad de control judicial. ...deba coexistir ajeno o desatendido de las

convicciones del Ministerio Piblico™.

En todo caso, pensamos que lo que si puede hacer el juez en estos casos, ante evidentes o manifiestas
omisiones por parte del Ministerio Publico, es exhortar o instar al fiscal correspondiente o incluso al Fiscal
Superior de la circunscripcién judicial respectiva en su condicién de superior jerdrquico, a que se pronuncie

respecto de aquellos hechos que a los ojos del tribunal si deben ser imputados.

En sintesis, el rol del juez en la definicién del conflicto se resume en examinar las pretensiones y argu-
mentos de las partes para fijar los limites y alcances del hecho objeto del proceso, estableciendo una relacién
dialéctica con las partes y efectuando las ponderaciones que correspondan en su delimitacién, con miras a

facilitar su posterior solucién con la adopcién de la decisién o medida que sea mds justa.

3. El rol del juez en la resolucién del conflicto.

Habiéndose establecido los términos del conflicto objeto del proceso, corresponderd al juez coadyuvar a
las partes en la busqueda de la solucién mds justa del caso, lo cual pudiera ocurrir de forma anticipada a la
culminacién del proceso. Si bien el juicio oral y publico es la etapa del proceso de mayor esplendor y mds
representativa del sistema acusatorio, investida de una serie de formalidades y solemnidades que le otorgan
una condicién especial en la que los profesionales del Derecho deben demostrar sus mayores capacidades y
destrezas, sin embargo, el proceso penal de hoy en dia estd disefiado para procurar la terminacién anticipada

del proceso.

Paradéjicamente, la fase inicial del procedimiento ordinario del proceso penal venezolano, se denomina
“fase preparatoria’, aludiendo a la preparacién del juicio oral, lo cual permite inferir que la ratio escendi de esta

etapa inicial es precisamente conducir el proceso hacia la posterior fase de juicio; No obstante, la inclusién de

~

12 Claus Roxin. Derecho Procesal Penal. Editores del Puerto. Buenos Aires, Argentina. 2000
13 Giovanni Rionero. El Principio de legalidad procesal. El poder del juez en la definicién del acto conclusivo fiscal. XI Jornadas de De-
recho Procesal Penal. Universidad Catdlica Andrés Bello. Caracas, 2008.
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figuras alternativas como el procedimiento especial por admisién de los hechos (art 375 COPP), lo acuerdos
reparatorios (art. 41 COPP), la suspensién condicional del proceso (art. 43 COPP), aunado a las decisiones
que pudieran provocar la terminacién anticipada del proceso como el sobreseimiento de la causa (art. 300
COPP), la desestimacién de la denuncia o la querella (art. 283 COPP) o incluso, las decisiones relativas a las
nulidades (art 174 COPP) o la declaratoria con lugar de las excepciones (art 28 COPP); sumado a la facultad
del juez de cambiar la calificacién juridica de los hechos acusados en la audiencia preliminar en la fase inter-
media del proceso Penal (art. 313 COPP), ponen en evidencia que el modelo procesal venezolano, en sintonia
con la tendencia con los modelos acusatorios en la Latinoamérica, estd orientado mas hacia la culminacién

anticipada del proceso que a su conclusién a través de la sentencia emitida en el juicio oral y publico.

En la praxis forense se agudiza esta percepcion, puesto que los operadores de justicia (esencialmente, jue-
ces, fiscales, defensores) imprimen sus esfuerzos en procurar que el proceso culmine de forma anticipada, en
mayor medida, a través de la imposicion de la sentencia por admisién de los hechos, incluso valiéndose de
mecanismos como la negociacién procesal que en el caso de Venezuela, a diferencia del sistema penal Co-
lombiano, no estd expresamente prevista, pero que encuentra un reducido espacio para operar especialmente
teniendo en cuenta que el Juez en funciones de Control al cual le corresponde conocer de las fases iniciales del
proceso (fase preparatoria y fase intermedia), tiene la facultad de cambiar la calificacién juridica a los hechos
imputados en la acusacion, por lo cual se produce una suerte de negociacion de facto en la cual las partes per-
siguen que a través de un cambio en la calificacién juridica, la posicién mds favorable para el imputado, por
ejemplo, modificado la imputacién por Robo Agravado por Robo Genérico, para que éste pueda optar por el
procedimiento especial por admisién de hechos puesto que la eventual sancién a imponer pudiera permitirle

obtener una medida cautelar que implique su libertad aunque ésta sea restringida o sometida a condiciones.

Lamentablemente, la resolucién anticipada del proceso en la praxis forense pareciera potenciarse més por
razones de descongestionamiento administrativo ante la innegable ingesta de casos que rebasan la capacidad
de respuesta efectiva de la Administracién de Justicia, que por razones utilitarias para la real resolucién del

conflicto entre las partes siguiendo criterios politico criminales.

Al respecto, senala Ferndndez Silva'# que el sistema penal se concentra més en sancionar por razones esta-
disticas que por un verdadero afdn de justicia, lo cual trae consigo que “no se indaga sobre la situacion en que se
encuentran los protagonistas del suceso, pasando desapercibido el conflicto detonante de la conducta, o consecuencia
del propio acto”, es decir, que resuelven niimeros de Causas, mds que el conflicto entre personas, sin percatarse

las nocivas consecuencias a nivel social que se genera por la aparente indolencia del sistema.

En este contexto en el que el proceso penal esta aparentemente confeccionado para procurar su culmina-
cién anticipada al juicio, mediante una resolucién judicial que resuelva el caso, es preciso preguntarse aten-

diendo al punto neurélgico de esta disertacién, sobre cudl es el rol del juez en la resolucién anticipada del

~

14 Fernandez Silva, Yulisan. E/ dilema de la mediacién penal jsolucion de conflictos o delitos?] The dilemma of criminal mediation: Conflicts
or crimes Solution? https://portalderevistas.upoli.edu.ni/index.php/5-revciencasjuridicasypoliticas/article/view/357
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proceso y concretamente, del conflicto social sobre el cual versa. ;Es acaso el juez penal un mediador entre

las partes?, ;Puede el juez desplegar iniciativas resolutivas de oficio? ;Cudles son los limites de su actuacién?

Como se ha afirmado anteriormente, en el sistema acusatorio la esencia del juez es dirimir el conflicto
entre las partes procurando hacer justicia partiendo de lo propuesto por las partes, por tanto, en principio su
actuacioén se circunscribe a lo establecido por ellas en sus respectivas alegaciones y peticiones; no obstante, en
el caso del sistema procesal penal venezolano se admiten algunas facultades del juez, sumado al principio de
la busqueda de la verdad como norte del proceso, que hace viable cierto margen de actuacién oficiosa del juez

sin que esto pueda suponer una subrogacién en las funciones propias de las partes.

Como se explicé anteriormente, el juez podrd advertir y corregir defectos de subsuncién del fiscal en su im-
putacion, al haber calificado como homicidio intencional una conducta que de acuerdo con los elementos de
conviccién aportados, es a todas luces, un probable homicidio culposo; pero no podra por ejemplo, imputar
judicialmente el delito de porte ilicito de arma de fuego aunque sea evidente su posible comisidn, si el fiscal
ha limitado su imputacién al delito de homicidio; pudiendo en todo caso instar al fiscal a que se pronuncie al
respecto, mds no abrogarse esa facultad que es exclusiva del fiscal del Ministerio Publico, toda vez que como
bien lo ha establecido la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia, concretamente en sentencia® 500
de la Sala de Casacidén Penal del 9 de diciembre de 2004, “E/ Ministerio Piiblico es auténomo. . .solamente cuan-
do se violen principios reguladores del ius puniends del estado es cuando va a intervenir el 6rgano jurisdiccional,
controlar la legalidad”

En este contexto, el juez se perfila como un contralor de las actuaciones de las partes, apuntando precisa-
mente a que asi se denomina su funcién, mds que como un director del proceso, lo cual es mds compatible
con esa funcién de mediacién propia de otros sistemas como los procesos laborales o de proteccién de ninos,
nifas y adolescentes, por tanto, aunque no esté expresamente prevista la potestad mediadora del juez en el sis-
tema procesal penal venezolano, se hace potable por las mismas exigencias del sistema al contemplarse figuras
alternativas de resolucién anticipada del conflicto, como por ejemplo, los acuerdos reparatorios entre el impu-
tado y victima requiere de la aprobacién u homologacién del juez, de igual manera la suspensién condicién
del proceso que estd supeditaba a la previa opinién del fiscal y la victima, pudiendo el juez aprobar o negar su
aplicacién o incluso modificar los términos de las condiciones, todo lo cual implica ticitamente una relacién
dialéctica procesal del juez con las partes, es decir, una suerte de mediacién que se potencia con la oralidad

que rige como principio en el proceso.

De igual manera, podria afirmarse que el juez también cumple una funcién mediadora cuando cambia
la calificacién juridica de los hechos imputados en la acusacién para luego admitirla y en consecuencia,
proceder a informar al imputado sobre la posibilidad de admitir los hechos objeto del proceso bajo la nueva
calificacién, porque estd allanando el camino hacia la negociacién procesal porque bien pudieran las partes,

especialmente, el imputado solicitarle al juez que modifique la calificacién con ese objetivo puesto que ade-

~

15 Sentencia 500 de la Sala de Casacién Penal del Tribunal Supremo de Justicia del 9 de diciembre de 2004. www.tsj.gob.ve.
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mds, la ley no establece un lindero a esa facultad, es decir, no la somete a limites o a condiciones m4s alld del

sentido comun juridico, es decir, a los limites propios del Derecho.

En el caso del sistema penal Colombiano, los denominados preacuerdos y negociaciones son institu-
ciones procesales claramente previstas en el Cédigo de Procedimiento Penal Colombiano (CPPC), con un
respaldo institucional y un convencimiento entre los operadores del sistema que se trata de una estrategia
politico criminal efectiva para procurar una resolucién anticipada del conflicto mediante una aceptacién de
los cargos, (el simil de la admisién de los hechos), al punto que esta negociacién procesal entre las partes es
vinculante para el juez, tal y como lo contempla el articulo 351, 3er aparte del CPPC el cual establece “Los
preacuerdos celebrados entre Fiscalia y acusado obligan al juez de conocimiento, salvo que ellos desconozcan o que-

brantes las garantias fundamentales”.

El propésito de los preacuerdos y negociaciones en el caso del sistema penal Colombiano no sélo estd
dirigido a descongestionar el sistema, usualmente colapsados en Latinoamérica debido a los altos indices de
criminalidad, sino que también como sehala Gémez Veldsquez “procuran imprimirle rapidez al tramite de
Juzgamiento, sobre la base de un consenso justo, pudiéndose decir que si bien el procesado es el creador del conflicto
también debe intervenir como parte decisiva de la solucion. los preacuerdos y negociaciones representan varias pers-

pectivas y anbelos. ..ast la inmediata satisfaccion a la sociedad. ..o una oportuna reparacion a la victima™°

En sintesis, el rol del juez en la resolucién del conflicto es coadyuvar a las partes en la bisqueda de
una solucién anticipada, lo cual pudiera concretarse con una mediacién entre las partes cuando éstas propo-
nen la aplicacién de la admisién de los hechos o cuando éstas solicitan la aplicacién de algunas de las alterna-
tivas procesales como los acuerdos reparatorios y la suspensién condicional del proceso, puesto que el juez en
el modelo acusatorio latinoamericano no es un simple espectador de la contienda procesal como en el sistema
acusatorio norteamericano o anglosajén, sino que tiene un rol proactivo, lo cual no implica ni puede suponer
un subrogarse en las funciones o facultades de las partes, ni suplir omisiones y debilidades en su actuacién, el
juez debe en todo caso, velar porque las partes puedan desplegar el ejercicio de sus derechos plenamente, sir-
viendo mds como un facilitador que como un director del proceso, porque su esencia en un sistema acusatorio
es precisamente encontrar el equilibrio entre las partes, con el propésito de resolver el conflicto sometido a su

conocimiento son la solucién mds justa posible.

~

16 Gustavo Gémez Veldsquez. Sistema Penal Acusatorio. Aproximacién al Tema de los Preacuerdos y Negociaciones en el Cédigo de
Procedimiento Penal. Publicado por la Fiscalia General de la Nacién. 2005, p. 70.
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4. Conclusiones

Partiendo de las reflexiones, ideas y opiniones antes expuestas, podemos extraer las siguientes conclusiones:

* El Derecho ha cambiado, evolucionado desde su concepcidn tradicional anclada en el formalismo
juridico y el método exegético hacia el funcionalismo normativo segin el cual el Derecho no es un fin
en si mismo, sino un medio para fines socialmente ttiles, de tal manera que el intérprete y el operador

de justicia deben han dejado de ser soldados de la ley para erigirse en arquitectos de la justicia.

* Esta nueva concepcién del Derecho o Neojuris es afianza en la base de la aplicacién de las normas
atendiendo a la funcién y finalidad que estas persiguen, para lo cual éstas se estructuran en directrices
o valores, principios y reglas, siendo las directrices o valores las aspiraciones o ideales que pretende
alcanzar un sistema juridico en una determinada sociedad; los principios, las pautas de orientacién o
limite que guian su marco de actuacién y las reglas, los preceptos que emiten instrucciones concretas

al destinatario de la norma.

* En el dmbito del Derecho Penal, los nuevos paradigmas proclaman un nuevo concepto del delito
en que ya no se concibe como una simple infraccién a la ley, sino como un hecho disfuncional que
representa un conflicto social, por lo cual las normas en toda su dimensién (Valores, principios y

reglas) deben estar orientadas a la resolucién del conflicto social que representa el delito.

* Bajo esta premisa, el proceso penal debe estar orientado hacia la definicién y resolucién del con-
flicto sobre el cual versa el proceso, por tanto, el juez cumple un rol trascendental porque su misién
es coadyuvar a las partes en la bisqueda de la solucién mds justa posible, atendiendo a las diversas

alternativas que la ley contempla.

e Pare ello es necesario contar con jueces dotados de una serie de atributos funcionales que les per-
mitan actuar con autonomia, independencia y autoridad, pero también con especiales capacidades
acordes con estos nuevos tiempos, tales como capacidad de argumentacién, razonamiento y sensibili-

dad hacia la justicia material por encima de las formas.

* Nuestra misién, en consecuencia, es predicar que los jueces no sean soldados de la ley, sino arqui-

tectos de la justicia.

~ -
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Posverdad

Impacto en la investigacion criminal y la
administracion de justicia

FErRMIN MARMOL (GARCIA®

Abordar un tema inédito, desde lo académico, especificamente en lo concerniente al dmbito juridico penal
y ciencias afines, debe partir como es 16gico de la observacion del problema y la presentacién de un abanico de
hipétesis aprioristicas emanadas de una incipiente investigacién que hemos emprendido, al alimén, los colegas
David Terdn Guerra, Carlos Villarroel y mi persona, referido a los efectos o impactos de la posverdad en el

mundo de hoy, en lo que respecta a la investigacién criminal y la justicia.

Antes de considerar lo introductorio con el util glosario de términos, debo expresar que efectué un infor-
mal ejercicio sobre la comprensién de la definicién de la posverdad, con personas que me son cercanas. La
mayorfa no supo su real significado y apelaron a lo etimolégico, concluyendo que se trataba de un asunto
posterior a una verdad presente... y que tal vez con los descubrimientos o adelantos técnicos y cientificos se
llegaba a otra conclusién de mayor certeza en lo atinente a lo que realmente habia ocurrido con un hecho
investigado ya con conclusién judicial. Interesantes respuestas las que obtuve, sin embargo, de eso no se trata

la figura que hemos escogido para iniciar este viaje investigativo.

Es recomendable presentar el glosario, por ello lo hacemos de la siguiente manera:

Pos. Forma simplificada del prefijo de origen latino posz, que significa después de.

Verdad. La verdad Proviene del latin veritas, veritatis, que a su vez deriva de verus, verdadero. La verdad
es la coincidencia entre una afirmacién y los hechos. La fidelidad a una idea. Un juicio que no se puede ne-
gar racionalmente.

Investigacién Criminal. La investigacién criminal debe comprenderse como un conjunto de saberes inter-

disciplinarios, con desarrollo de acciones sistemdticas integradas, para procurar llegar al conocimiento de una
verdad derivada del fenémeno delictivo.

~

1 Abogado Universidad Santa Marfa (USM), con estudios de Especializacién y Maestria en Criminalistica (Instituto Universitario de
Policia Cientifica), estudios de Especializacién en Docencia Universitaria (USM) y con Diplomados en el Colorado Bureau Investi-
gation (CBI) referido a Investigaciones Especiales y en la Universidad de Salamanca, en Ciencias Politicas. Docente de la Cédtedra de
Criminalistica (universidades Santa Maria y Central de Venezuela). Director del Instituto de Ciencias Penales, Criminologia y Crimi-
nalistica (USM). Corredactor de la Ley que Regula el uso de la Telefonia Celular y la Internet en el Interior de los Establecimientos
Penitenciarios (2016). Coautor del libro “Revolucién de la Muerte” (2020) y del libro “Lo que no se aprende en los pupitres” (2020).
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La investigacion criminal tiene como principal objetivo dar rostro a cada lado del tetraedro de la crimina-
listica, a través de la posible ejecucion profesional del tripode de funciones (Pesquisa, Criminalistica y Medi-

cina Legal y otras Ciencias Forenses), en un perfecto acoplamiento.

A su vez, la investigacién criminal, debe dar respuesta evolutiva a los siete principios que se desprenden
de la accién delictiva, iniciando por el principio de uso y culminando por el de certeza y asi determinar de
acuerdo a cada caso, qué sucedid, en qué momento, en qué lugar y quiénes estdn relacionados en la actividad

delictiva.

Moderna. Que pertenece al presente, al tiempo actual. Vocablo latino modernus, que significa de hace
poco, o reciente, y define el adjetivo moderno como perteneciente o relativo al tiempo de quien habla 0 a una

época reciente.

Teniendo en cuenta lo anterior, vamos a introducirnos en el muy complejo mundo que representa la
Posverdad. La palabra fue utilizada por primera vez en el ano 1992. Fue Steve Tesich, cuando escribié un
articulo para la revista 7he Nation, el que empled esa palabra compuesta. Tesich, al narrar escrituralmente
los escdndalos de Watergate y la guerra de Irak, indicé que ya en ese momento habiamos, de algiin modo,

aceptado vivir en una era de la posverdad, en la que se falsea sin discriminacién y se ocultan los hechos.

Ahora bien, fue en el libro The Post-Truth Era publicado en el afio 2004, cuyo escritor fue Ralph Ke-
yes, cuando el término se desarrolla en su definicién, afirmando que vivimos en la época de la posverdad

porque su credo se ha asentado entre nosotros.

Entonces, podemos presentar en estas iniciales linea, que la posverdad se refiere a la distorsién deliberada
de una realidad, manipulando creencias y emociones con el objetivo de influir en la opinién publica y en las

actitudes sociales, tal y como lo define la Real Academia Espafiola de la Lengua (RAE).

Es la representacién de la manipulacién creativa para intentar llevarnos mds alld del reino de la mera exac-
titud, hacia un reino de la narrativa desconocida donde la informacién maquillada o distorsionada se presenta

como verdadera en su espiritu y mds verdad que la misma verdad.

Conocida también la posverdad como la como mentira emotiva, implicando que los hechos objetivos tie-
nen menos impacto que los argumentos emocionales y las creencias personales de la persona. Todos podemos
subsumirlo en el ejemplo de las campafas politicas partidistas, donde se construye un discurso con la finali-
dad de crear y modelar la opinién de las personas que le escuchan e influir en su conducta; en la mayoria de

los casos, muy alejados de la autopista de la verdad.

Me result6 importante conocer cémo llegd hasta nosotros esta era de la posverdad. Para ello fue necesario
comprender que nos encontramos en un momento donde hay inequivocos factores determinantes que hacen

de los medios de comunicacién una gran zona de fragmentacién. Para empezar la era de la posverdad debe-
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mos hacer referencia a la proliferaciéon de noticias, especificamente las falsas, utilizando como via privilegiada
el internet, como, por ejemplo, las redes sociales. En esa mezcla estd lo incierto, con comentarios insultantes
que rozan con la difamacién, presentes dia a dia en muchisimas plataformas de comunicacién digital, vilipen-
diando las instituciones privadas y putblicas, a sus representantes, a sus logros y opiniones, por cierto, muchas

veces con el empleo de lo anénimo.

Sobre lo en comento, invitarfa a recordar lo ficil que es atacar a la persona y no la idea, es decir, la falacia
Ad Hominem, donde se persigue o procura desviar la atencién y desmontar la verdad argumentativa; técnica

milenaria, que atin estd vigente e inclusive se estudia para concretarla.

Es necesario admitir que el internet, redes sociales, plataformas digitales, han horizontalizado la infor-
macién, para bien, pero también para lo oscuro y perverso, donde lo anénimo de los comentarios e inclusive
de los manejadores de la cuenta es una realidad. No hay transparencia en muchos casos sobre el origen de la

informacién y de quién la transmite una y otra vez sin parar por un importante espacio de tiempo.

En esta fase preliminar de exploracién académica, orientar el objetivo del empleo de la posverdad, es muy
atil, alli encontramos que es un epicentro la tergiversacion de los hechos por algunos medios formales o in-
formales de la comunicacién que persiguen imponer una determinada postura social, politica o econdmica,
pudiendo ser local, nacional o inclusive involucrar la orbe o buena parte de esta o sencillamente estar disefada
para desacreditar alguna persona natural o juridica y mucho mds banal resulta, el de perseguir sencillamente
mds y mds seguidores, lo cual es algo muy superficial el atraer mds visitantes, mds seguidores en las platafor-
mas, amasando importante influencia con la simple intencién de mantener un negocio que vende lo que el

publico desea encontrar, a costa de la verdad lo que a todas luces es muy despreciable.

Los avances de la tecnologia hacen posible muchas cosas, suenos y pesadillas. En ese presente, estdn los
algoritmos los cuales alimentan las fuentes de noticias de buscadores como Facebook o Google, Instagram,
Tik Tok, entre otros, ofreciendo al publico, lo que este quiere, de acuerdo a sus antecedentes de bisqueda y
asi saltando a su vista, sin buscarlo, lo que corresponde a sus gustos, curiosidades o intereses, generando una
visién de tinel que en caso de ser constante es poco conveniente para la persona, el cual puede asumir que

ese es el mundo y esa es la verdad.

Los estudiosos sostienen que la versién del mundo que encontramos cada dia al entrar a través de nuestros
perfiles personales, o en las bisquedas que hacemos, ha sido invisiblemente filtrada para reforzar nuestras
propias creencias; solo vemos y escuchamos, lo que la inteligencia artificial ha podido asumir que nos interesa

y gusta vistas nuestras exploraciones previas que registraron los algoritmos.

Al ser lo anterior algo ficil de comprobar, debemos aprioristicamente admitir que la posverdad estd en su
mejor momento, con las mejores condiciones para crecer, pudiendo en consecuencia colar y generar historias
invertidas o al menos distorsionadas que por intereses se persiga, ya que el motivo para aceptarlo es que hay un

consumo de informacién al alza, sin embargo, hay un gran cuestionamiento y es que la confianza en las prin-
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cipales instituciones, incluidas las estructuras gubernamentales y de los principales medios de comunicacién,
ha alcanzado minimos histéricos en paises de todo el mundo. Se infiere que, bajo las condiciones actuales, los
medios de noticias formales luchan para transformarse, ser mds flexibles y rdpidos, buscando ganar querencia
ante un pablico mds amplio, al cual no parece desear virar prontamente. Por ello, la televisién de senal abierta,
los periddicos impresos y digitales pierden terreno, al igual que las voces de personas que son referencia por

estar muy calificadas en sus profesiones, artes y oficios.

Resulta ilustrativo observar los estudios que ya se han realizado en afos recientes, por ejemplo, me permito
hacer un extracto del informe del Pew Research Center, el cual revel6 que la mitad de los norteamericanos,
es decir, el 50%, en edades comprendidas entre los 18 y 30 afios, accede a noticias a través de las plataformas

de internet, siendo esa tendencia creciente.

El mismo, Pew Research Center confirmd vistos sus hallazgos que el 62% de las personas adultas em-
plean las redes sociales para informarse. Como si fuera poco, resulté mds alarmante que el 23% de las perso-
nas admiti6é haber compartido noticias que luego resultaron falsas y el 14% lo hizo a sabiendas de que lo eran

y atin asi no les importé las consecuencias.

Por tanto, el mercado de consumo de informacién sigue la estrategia de darle al cliente lo que desea, es
un modo de proveerlos de su fidelidad y es ahi donde se ofrece la madxima posibilidad de influir en el futuro

publico consumidor.

Infiramos con algin grado de probabilidad que con una parte de las plataformas electrénicas existentes
serd cada vez menos probable el obtener informacién que permita afirmar o contradecir con fidelidad otros
datos que hemos obtenido previamente o posteriormente, limitando asi la amplitud de nuestra visién local,

nacional o universal y mds atn, el poder decretar rdpidamente que algo es falso.

Es oportuno expresar que debemos estar muy conscientes que la culpa, la responsabilidad debe atribuirse
a las personas naturales y juridicas que mienten, a los que conjunta o separadamente tergiversan la verdad
de los hechos, sea cual fuere la intencién. A su vez es importante examinar, la actitud de los usuarios o con-
sumidores, o llamémosle mejor, ciudadanos, ya que lo que demos como cierto y/o difundamos les compete

directamente.

Sostenemos preliminarmente los Dres. Terdn Guerra, Carlos Villarroel y este colaborador, que el escenario,
el caldo de cultivo social, la modificacién antropoldgica social de la tltima generacién, estd alli, alimentada
por diversos ingredientes como lo son la inmediatez, necesidad de apelar a herramientas disruptivas y en espe-
cial por la desatada desconfianza frente a los discursos publicos y canales tradicionales, mayormente formales,
que hoy lucen desgastados y respondiendo a intereses de las elites o sometidos al poder de los Estados, lo que

se traduce en un gran crdter que hacer perder la necesidad de interrelacién entre las partes.
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La posverdad, insisto en ello, se fortalece en momentos como el que vivimos actualmente, ya que existe
una actitud de descrédito hacia lo formal, lo institucional, porque se supone que tal informacién no transmite
toda la verdad, que hay algo oculto, algo engafioso o falaz, por cuanto sus intereses estdn refiidos con los de la
inmensa mayoria. Pondria como hipétesis aprioristica decir que, si bien es cierto que seguimos consumiendo
noticias, esto es a través de medios distintos a los tradicionales, ya que grandes sectores de las sociedades de
hoy creen que la verdad se transmite por aquel canal que mds se parezca a ellos y a veces, sin percatarse, lo que

estd abrazando sencillamente es lo anénimo, o charlatanes de moda.

Sobre el anterior tema, el Santo Padre, el Papa Francisco lo aborda y ha sostenido que la desinformacién
es un mal terrible y el gran publico tiende al consumo indiscriminado de la desinformacién. Explicé, que ello
puede hacer mucho dafo, y asimilé esta tendencia de consumir falsedades y medias verdades, a la coprofa-

gia... por cierto, palabras muy duras del Papa, pero ciertas a mi criterio.

El gran problema con la posverdad, es que sorprende cuando nos precipitamos que todos lo hemos hecho
alguna vez, en mayor o menor medida, en haber participado activamente en su dindmica, sin darnos cuenta,
creyendo lo leido sin ahondar y al mismo tiempo, retransmitiendo. Esto puede ocurrir cuando no reflexiona-
mos sobre las fuentes de las noticias que consumimos o dando una visién mds amplia de las circunstancias,
apartando la mirada de los puntos de vista que nos son afines. Contar con la capacidad critica, sana malicia,
sentido comiin y la necesaria pausa para reflexionar y ensefiar a nuestro entorno a ello, serd de gran ayuda en

un mundo lleno de curvas y bajadas.

Efectivamente la posverdad llegé y se quedard con cierta fuerza y podemos vaticinar que serd por un largo
tiempo, no obstante, a que la Gltima palabra la tenemos cada uno de nosotros, como usuarios o consumidores,
como personas libres, como ciudadanos que podemos y debemos decidir el restablecer el valor de la verdad,

de lo ético, de lo moral.

El charlatdn, el timador, individual o colectivo, local o transnacional que por cualquier medio digital
transmite noticias o informacién falsa, sobre hechos y/o personas, requiere un motor propagador y es esa
persona que consume y posteriormente redistribuye, la que se convierte en el mdximo contribuyente a la pos-

verdad, potenciando la desconfianza y tensién en la sociedad.

No todo nos puede dar igual o restarle importancia o minimizar el impacto de lo falso. Reflexionar sobre

si respetamos la verdad, evitando que nos manipulen, permitird que empecemos a devolverle su valor real.

Profundizando sobre algunos elementos de la posverdad, presentamos algunos ejemplos de episodios de la
historia reciente, que ilustran de algiin modo el tamafio del problema, siendo un rasgo definitorio del tema el
que los accionantes son repetitivos en la difusién de sus puntos de discusién, incluso si los medios de comuni-

cacién robustos o los expertos independientes transitan por otro sendero ante la misma historia.
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Recuerdo una sefiora que fue vecina en mi infancia y adolescencia con la cual tengo contacto intermitente
que me llamo hace pocos anos para conocer mi opinién sobre lo que estaba sucediendo con los ninos en si-
tuacion irregular en algunas ciudades de los Estados Unidos donde los secuestraban y los trasladaban debajo
de las alcantarillas o acueductos de algunas ciudades en USA para estar a disposicién de los poderosos y estos
bebieran su sangre y se hicieran de sus érganos con la mds alta impunidad de las elites. Le contesté con el
debido respeto que corresponde sobre lo ildgico de tal tesis, con la debida motivacién. Sé que mi respuesta no

le agrad6 en nada y perdi contacto con ella.

En este transitar documental he podido percatarme que la posverdad hace uso de banderas estrambéticas,
como resulta con el conspiracionismo mundial. Considero que la conexién con la inmediatez, abrazando la
grandes herramientas del internet, redes sociales, aplicaciones, en un mundo cada dia mis lo digital, fomentan
el espacio predilecto para el engafio y la tergiversacién donde siempre al final de la historia hay un poderoso
enemigo como el establishment, ¢l nuevo orden mundial, los sionistas, los medios de comunicacién
dominantes por ser muchas veces cadenas o la propia Iglesia Catélica, que tratan de mentir, ocultar, desa-

creditar la informacién, de ayer, hoy y siempre.

Remembrar las afirmaciones de Norm Chomsky es necesario y cito: “La gente ya no cree en los hechos,
se trata de emociones”, es visualizar un gran punto de discusién, ya que las personas, el publico en general se
convierten en cdmaras de eco, permitiendo la existencia de un ecosistema medidtico paralelo que terminan
repitiendo afirmaciones fosfdticas sin refutacién, donde se ignoran los controles de veracidad, sin ninguna

obligacién por el cumplimiento de las normas y la preservacién de lo reputacional, lo que deriva en un pro-

ducto de baja calidad y credibilidad.

Me permito llevar a su memoria eventos que sirven de ilustracién, por ejemplo el gran despliegue medid-
tico informal del presunto certificado de nacimiento segn el cual el presidente Obama no habria nacido en

Hawdi sino en Kenia, o la supuesta religién musulmana del presidente estadounidense referido.

Otro asunto de grandes dimensiones fue la campana a favor de la salida del Reino Unido de la Unién
Europea en el referéndum del ano 2016, llamado Brexit. Uno de los argumentos centrales de los abanderados
por la salida, brexiters, fue que Reino Unido inyectaba 350 millones de libras semanales por pertenecer a la
Unién Europea, cantidad esta que con la salida del bloque podria destinarse al Sistema Nacional de Salud.
Esa cifra, no era real. Varias instituciones britdnicas calificaron la informacién como enganosa y ofrecieron el
dato real, pero el argumento logré que los partidarios del Brexit confiaran ciegamente en ella. Para finalizar
el punto, el dinero senalado era la aportacién britdnica a la UE sin descontar el dinero que recibia de Bruselas

a través de otro tipo de transferencias.

En Latinoamérica también tenemos aportes en la presente materia, especificamente en el triunfo del No
en el Plebiscito por la paz en Colombia, en la administracién del presidente Santos. Se afirmé a la ciudadania

que de ganar el Si, cada colombiano tendria que adoptar un secuestrado, que Timochenko serfa candidato
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presidencial y que los votos del No serian cambiados gracias a los lapiceros borrables que se instalarian en las

mesas de votacién. Sin dudas que tales asuntos influyeron.

Desde una éptica internacional de gran dimensién encontramos la campafa contra las vacunas en medio
de la pandemia por el covid-19. En la mayoria de los paises muchas personas se negaron y niegan a vacunarse
haciendo alusién a que la vacuna no hace nada contra dicha enfermedad o que genera efectos secundarios
graves en el individuo, a su vez que puede generar cambios genéticos y la infertilidad, ello sin descartar la
muerte. Muchos grupos antivacunas hicieron y atin hacen campanas haciendo alusién a estudios pseudocien-
tificos falsos o entrevistas a personas que estdn a punto de morir o con familiares de fallecidos, para crear el
bulo de que la vacuna no salva vidas, al contrario. El peso del cientifico Anthony Fauchi, que se mantuvo
con seis presidentes de los Estaos Unidos como Director del Instituto Nacional de Alergia y Enfermedades
Infecciosas (NIAID) o las afirmaciones de los representantes de los laboratorios federales del G20, no tuvieron

éxito en convencerles, mds les valié un youtuber o portales de origen desconocido.

En lo bélico un buen ejemplo de posverdad es la Guerra en Irak por la presunta construccién de armas de

estruccion masiva. Todo ello como consecuencia directa de los eventos de e septiembre. La realidad tue
dest Todo ell directa de 1 tos del 11 d tiembre. L lidad fi

que dichas armas nunca fueron halladas, sencillamente no existian, convirtiendo en muy vilido el argumento

referido a los intereses sobre el petréleo de Irak.

La posverdad donde los hechos objetivos influyen menos en la formacién de la opinién publica que los lla-
mamientos a la emocién y a la creencia personal; nueva realidad no espontnea, no casual, al contrario, cuenta
con una génesis, unos antecedentes que responden al disefio, objetivos y estrategia bien definida, empleando
inteligencia artificial, afectando cualquier 4mbito inclusive lo atinente a los casos criminales mayoritariamen-

te los connotados, ejerciendo en la esfera juridico penal, presiones insospechadas.

Como antecedentes locales, es decir, en Venezuela recuerdo la pugna entre las firmas comerciales Colgate y
Crest, o la pugna entre el Bloque De Armas y la Cadena Capriles, o la acontecida entre las plantas televisivas
Venevisién y RCTV, donde en algunos momentos la verdad desaparecia ante la avalancha de fake news o

sencillamente campafias de engafio, claro, ajenas a la era digital.

Circunstancias similares acontecieron con casos o investigaciones derivadas de hechos criminales que tu-
vieron impacto ante la opinién publica, donde se desplegaron estrategias bien disenadas e interesadas en
descalificar a la victima, revictimizdndola a través de la descalificacién constante hasta buscar procurar deshu-
manizarla. Recordemos patrones palpables como lo fue en el caso de Linda Loaiza, en el ano 2001, donde se
introduce la idea de que era una prostituta, consumidora de drogas y mentirosa. Sumemos también el suceso
del homicidio de Roxana Vargas en el afio 2008, donde la versién que se introdujo fue la de retratarla como
una enferma mental llena de complejos que se enamoré de su médico y construyé un mundo de fantasias. El

mismo modo de proceder interesado, torciendo la verdad se evidencié en el caso del lamentable suicidio de
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Lorena Mérquez de Capriles, asunto tratado de manera magistral por el Prof. Jorge Rosell en distintos sim-

posios, asi como también, como juez superior que le correspondié dictar sentencia en dicho expediente penal.

Todos esos eventos o sucesos, mercantiles y penales patrios que me he permitido mencionar, son preceden-
tes, que pertenecen a un estadio previo a la posverdad, ya que son de un momento histérico donde hay ausen-
cia de horizontalidad en la generacién de informacién, asi como la imposibilidad de redistribuir a voluntad lo
noticioso en cualquier momento y lugar; toda vez que el internet, las redes sociales, aplicaciones, youtuber,
entre otros, no existian en los 70, 80 o 90 del siglo XX, todo se concentraba en los medios formales de la
informacién, desde los mds pequenos, hasta las grandes cadenas con inmenso poder, con un arcoiris que va

desde los moderados y conservadores, hasta los liberales.

En otras latitudes tenemos el caso de O.J. Simpson, circa el afio 1994, donde el argumento del racismo en
contra del departamento de policia fue fundamental para su defensa o el de Michael Jackson en el afio 2005,
argumentando y colando la falacia de estar siendo extorsionado por altas sumas de dinero y al no acceder se

produjo el accionar judicial.

Todos esos casos generan intereses, bulos, informacién interesada y estrategia de las partes, incidiendo en
menor o mayor medida en los distintos profesionales que conducen las investigaciones, como también, en los
que les corresponde administrar justicia, ya sea que se trate de jurados o jueces profesionales unipersonales

o colegiados. Todos pueden sentir el peso de la opinién publica que dia a dia se construye, se manifiesta y se

propaga.

El equilibrio no es sencillo, la opinién publica gesténdose y decidiendo que es verdad, quien es el responsa-
ble y la victima; inclusive todo ello previo al proceso, sin el acceso a fuentes formales, constituyéndose en un
gran reto para no torcer la verdad ya que la tragedia se presenta cuando las instituciones y la opinién publica
fallan en aceras distintas, no estdn de acuerdo, ello debilita el sistema, erosiona la credibilidad y el primitivis-

mo crece.

Debemos preguntarnos si eso es prevenible o evitable cuando se estd en presencia de casos viralizados o
de gar impacto comunicacional. Es un tema que hemos decidido abordar, investigar en campo y documen-
talmente, referirse y determinar los riesgos presentes y futuros, los riesgos liquidos y mutantes derivados de la

posverdad es una auténtica necesidad.

Poder orientar al menos en como generar credibilidad y confianza en las grandes mayorias, desde la insti-

tucionalidad formal y voces calificadas presupone un equipo multidisciplinario.

Para finalizar, debo expresar entre otras cosas, que la democracia sigue siendo el mejor sistema de la huma-
nidad y debemos cuidarlo. La libertad estd entre los legados de la naturaleza y la providencia mds preciados.

La democracia y la libertad se basan, entre otros elementos, en la evidencia, en la verdad, en la certidumbre.
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La ciencia y la Justicia, que emanan de fundaciones como lo son la educacién y la cultura, construyen

defensas sdlidas y formidables contra los peligros que conlleva la posverdad, representante genuina de la ma-

nipulacién, alienacién, aniquilacién del pensamiento critico y las derivas autoritarias.

Todos debemos asumir nuestra responsabilidad individual de ser guardianes, agentes de la verdad; es un
deber ciudadano, un deber humano, por cuanto si la verdad deja de importar a muchos, el poder para resolver
los problemas de una sociedad desaparece y sin la capacidad de resolver conflictos, me pregunto, sen qué se
convertirfa mafiana nuestra especie?

Bien vale la pena asumir nuestra cuota de compromiso.

~ -

V Jornadas Latinoamericanas en Derecho Penal, Criminologfa y Ciencias Afines Homenaje Péstumo al Doctor Roberto Delgado Salazar




Consentimiento informado

y mala praxis

CARLOS SIMON BELLO RENGIFO!

Introduccién

Roberto Delgado Salazar ocupa un lugar estelar en la obra juridica procesal penal venezolana con-
tempordnea. A su condicién de docente y juez, sumé adicionar la de doctrinario, conjuncién poco comin,
y en todas ellas destacé con especial brillo. Es para quien suscribe motivo de honra poder participar en este
homenaje a su memoria.

;Qué relevancia tiene el concepto de mala praxis en materia de consentimiento informado? De ser asi,
scudles son sus supuestos y cudles sus consecuencias? Es esta la pregunta que intentamos responder, y para ello
seguiremos los siguientes pasos:

Definir los conceptos bdsicos: acto médico, consentimiento informado, praxis médica, responsabilidad.

Definir en qué consiste la mala praxis médica, cuando se trata del consentimiento informado.

Explorar las consecuencias juridicas de la mala praxis cuando se trata del consentimiento informado.

Definiciones Previas
Acto médico

Si bien la expresion induce a la idea de unicidad, lo cierto es que no se corresponde con su contenido,
pues en este concurren varios elementos y momentos, mas, su uso estd aceptado y apunta hacia el resultado,
no al proceso que le precede y que, en definitiva, determina su composicién y complejidad.

En palabras de Fernando Guzmdn Mora, las cuatro caracteristicas de la especial relacién entre médico y
paciente, son: a) profesionalidad: solo el médico puede realizarlo; b) ejecutividad especial: segtin la lex artis;
finalidad: curacién o rehabilitacién; d) licitud: concordancia con la Ley.?

~

1 Abogado Magna Cum Laude Universidad Central de Venezuela (UCV). Especialista en Ciencias Penales y Criminolégicas y Doctor
en Derecho por la misma Universidad. Coordinador del Comité Académico del Doctorado en Ciencias, mencién Derecho (UCV).
Profesor de pregrado y postgrado en las asignaturas Derecho Penal, Derecho Procesal penal y Bioética Juridica.

2 Guzman Mora, Fernando. E/ acto médico: consideraciones bdsicas. Revista Medicina. Vol 23. N° 1 (55). Abril 2001. revistamedicina.net.
https://www.revistamedicina.net». Disponible 3 3 2023. P. 8.
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Consentimiento informado y mala praxis
Carlos Simon Bello Rengifo

Entre sus especies, tenemos los directos, que son los que procuran la curacién o alivio del paciente, y que

pueden ser preventivos, de diagnéstico, terapéuticos o de rehabilitacién.?

Desde esta perspectiva, el acto médico se concreta en una especial relacién que la diferencia de otro tipo
de relaciones, pues cada una de las partes reviste una condicién especialisima que determina su sentido y
contenido. En este mismo orden de ideas, se trata también de un acto juridico, pues concurren derechos y

deberes de las partes.

Segun el autor que venimos siguiendo, le toca al profesional de la salud preservar y defender los derechos
del paciente, en particular la vida, la salud, las buenas condiciones fisicas o mentales y la integridad corporal,
derechos que tienen dos momentos. El abstracto e impersonal u objetivo, reconocido por las normas juridicas;

y, el subjetivo, que es la prerrogativa que goza la persona en determinadas circunstancias.?

En pocas palabras, el acto médico constituye un acto juridico que enlaza los derechos, objetivos y subjeti-
vos, y deberes de las partes concurrentes, y da lugar a consecuencias juridicamente relevantes; pero, a su vez,
el acto médico-juridico puede emerger de una concurrencia de voluntades o relacién contractual, o provenir
de un hecho juridico, esto es, cualquier suceso natural o humano en el cual no interviene la voluntad del pa-
ciente, pero con la consecuencial intervencién médica para la restauracién de la salud o mejoramiento de las

condiciones del paciente, en especial el alivio del dolor.

Esta clasificacién también es invocada por el autor citado, no solo en el predicho sentido, sino en este otro.
Del acto médico, aclara, se pueden desprender dos consecuencias: las que resultan del acto, es decir, la respon-

sabilidad: y los perjuicios, que se desprenden del hecho, que son los perjuicios.’

En mi opinién esta tltima distincién no es afortunada. Es cierto que no cabe hablar de acuerdo cuando se
trata de las consecuencias dafiosas del acto médico-juridico, por lo que valdria calificarlas como “hecho”, pero
esta calificacién supone descartar la concurrencia de voluntad, y no siempre es asi, pues si las consecuencias
perjudiciales para la vida, calidad de vida o salud del paciente, fueron el resultado de un comportamiento
culposo de médico, hay una intervencidn psiquica de este dltimo, y no serfa simplemente un “hecho”. Si el

resultado perjudicial no ocurrié por el comportamiento culposo del profesional de la salud, entonces s se trata

de un “hecho” que, como tal, no genera responsabilidad penal y si civil en determinados supuestos.

Segtin Carlos Balzdn Zender, por acto médico se entiende «el conjunto de acciones que recibe el paciente

en los servicios de salud realizados por un profesional de la salud con el objeto de recuperar la salud».®

~

3 Id.

4 Ib. P. 9. En la pédgina siguiente, el autor que ademds de las normas juridicas concurrentes al acto médico, también intervienen las
morales y las buenas costumbres. La especialidad relacional del acto médico-juridico brinda validez y pertinencia a la observacién del
autor en cuanto la incursién de reglas metajuridicas en la conformacién del acto.

5 Ib.P.10.

6 Balzdn Zender, El Acto Médico. https://www.revistamedicina.net ». Colegio Médico del Perd. P. 16.
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Esta definicién, aunque incompleta con relacién a la finalidad del acto, sin embargo, revela notas defi-
nitorias del concepto. En primer lugar, que resulta de un proceso finalistico que trasciende de modo dindmico

su ejecucion.

El fin de la medicina sella la teleologia del acto como tal, pues como el mismo autor agrega, lineas mds

abajo, los objetivos de la medicina son «conservar y enriquecer la salud y la vida y curar o aliviar las enferme-

dades».”

En segundo lugar, queda en evidencia que se constituye alrededor de por lo menos dos personas®, médico
y paciente, relacién bdsica de la actividad médica, y que puede ser analizada desde distintos puntos de enfo-
que: ético, cientifico, técnico, social y juridico, para mencionar los que consideramos mds decisivos para su

caracterizacion.

A esta relacién bdsica se agrega, como tercera nota, su marco o contexto, determinado por la organizacién
de la prictica médica y el conjunto social.” En efecto, entendemos que la organizacién de la prictica médica
implica tanto las condiciones institucionales en que se desarrolla la actividad, sean corporativas o no; asi como
la disposicién de los medios, ocasién y alcance que condicionan la interaccién. Por otra parte, el conjunto
social, tanto macro como micro', incide en el desarrollo de la actividad, pues influye en las decisiones que
se adoptan, en razén de que se trata de una relacién de partes basicamente horizontal e individualizada, pero

indisociable de un ambiente que se refleja con determinado matiz en la percepcién de la realidad.

El acto médico que contrae nuestra atencién es el del consentimiento informado.

Consentimiento informado

Maria Patricia Castano de Restrepo aporta una amplia definicién a la que posteriormente nos referiremos
con mayor detalle: «La exteriorizacién de la decision auténoma del paciente y en su defecto, de sus represen-
tantes , cuando ello es juridicamente viable, con miras a celebrar un contrato de prestacién de servicios de la
salud (integrante del consentimiento); o para autorizar o no la prestacién de uno o varios servicios de salud en
cualquiera de sus modalidades y todo lo que tenga que ver con los mismos, siempre que se trate de aspectos
sobre los cuales el usuario del servicio tenga la potestad de decidir (asentimiento o disentimiento) habien-

do sido previa, oportuna, veraz, simple, aproximada, inteligible y moderadamente ilustrado sobre todo los

~

7 Id. La medicina no solo responde a conservar la vida y la salud, sino también a aliviar cuando la curacién no fuere posible, y en este
alivio se introduce la calidad de vida.

8 Hoy en dfa, en razén del desarrollo cientifico y tecnoldgico en materia de las ciencias de la salud, la relacién médico-paciente es, muchas
veces, multilateral, sobre todo en situaciones complejas.

9 Ib.P. 18.

10 Macro en el sentido de la sociedad en general, en cuyo seno se realiza la actividad; micro, el ambiente concreto de la relacién, donde

se ubican tanto el médico y el paciente como individuos diferenciados, pero en el que pueden ingresar familiares de este tltimo, o los
colegas o personal auxiliar o cooperativo con el primero.
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elementos necesarios para que pueda tomar una determinacién acorde con sus mejores intereses y relevante

juridicamente.»"!
De lo anterior importa destacar estos elementos:

Su fundamentacién.
Su exteriorizacién.

Su contenido y naturaleza.
Su finalidad.

Su dindmica.

La doctrina también ha resaltado las diversas formas del consentimiento informado, entre las cuales en-

contramos las siguientes:

a. Consentimiento liso y llano: autorizacién de la técnica recomendable y autorizada para el caso de que

se trata.
b. Consentimiento para técnicas especiales que han tenido éxito, en caso de situacién de riesgo.

c. Consentimiento en situaciones limite: se trata de la aplicacién de técnicas avanzadas de dudosa efica-

cia, haya o no el respaldo de organismos médicos.

d. Consentimiento ticito que deja en libertad al médico para aplicar la técnica o intervencién que consi-

dere m4s adecuada.

e. Consentimiento alternativo. Autoriza a aplicar un determinado procedimiento, pero a la vez también
otro en caso de que el primero presente un cierto riesgo.12

Praxis médica

Es uno de los conceptos mds empleados en el mundo forense, especialmente en su formulacién nega-

tiva, por lo que es necesario traer algunas consideraciones al respecto.

En primer término, hay que anotar que es un proceso que lo constituyen distintas fases, fines y principios.

11 Castaio de Restrepo, Maria Patricia. E/ consentimiento informado del paciente en la responsabilidad médica. 1997. Editorial Temis S.A.
Santa Fe de Bogotd. P. 234 y 235. Destacado en el original.
12 Sproviero, Juan H, 1994. Mala Praxis. Proteccion juridica del médico. Abeledo-Perrot, Buenos Aires. 58. El mismo autor admite que

estos supuestos no agotan todas las posibilidades, pero como el consentimiento es expresién de voluntad, considera que la lista en
cuestién es lo suficientemente amplia para comprender todos los casos posibles. P. 59.

~ -
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Segin Roberto Amaya Prado, junto a otros autores, «consiste en anunciar, prescribir, indicar o aplicar
cualquier procedimiento directo o indirecto de uso en el diagnéstico, pronéstico y/o tratamiento de las enfer-
medades de las personas o la recuperacion, conservacion, y preservacién de la salud de las mismas; el asesora-

miento publico o privado, asi como las pericias que practican los médicos.»"

Segun jurisprudencia espanola citada por Romeo Casabona, es lo mismo que técnica correcta, buena téc-

nica, o «aquellos principios esenciales que tiendan a su normal desenvolvimiento.» 4

Prictica, esto es, ejecucion, proviene de praxis, en razén de la cual la teoria se traslada a la accién en el
mundo real, y que en el campo de la medicina transita por las distintas fases de las decisiones constitutivas del
acto médico (diagndstico, prondstico, tratamiento, evaluacién), segin la finalidad de cada una de ellas (diag-
nosticar, pronosticar, tratar y evaluar), bajo el estandarte de los valores y principios éticos de la medicina, hoy
en dfa trascendidos por los de naturaleza bioética— autonomia de la voluntad, beneficencia, no maleficencia,

justicia —, con lo cual constituye un orden complejo de actos, valores, principios y fines.

La diversificacién del sistema de salud, publico o privado, asi como las actividades que son periféricas a
la ejecucién del acto médico, como puede ser, por ejemplo, el asesoramiento o la investigacién en el campo
de la biologia regenerativa y la aplicada, en general, apareja variantes contextuales y de tipo epistemoldgico y
metodolégico que es importante tenerlas presentes cada vez que se trate de la calificacién y categorizacién de

la praxis.

En el caso de la presente colaboracién, nos limitamos a la praxis médica propiamente dicha, es decir,
aquella que tiene por fin conservar la vida o la salud de las personas mediante actos médicos conducentes a

la aplicacién de un procedimiento directo o indirecto en preservacién de la vida y la salud de las personas.

La praxis médica se desprende de la némesis de experiencias previas y coetdneas, generales, con resultados
validados por el método cientifico que dan lugar a pautas de la conducta profesional del médico, en tanto
guarden pertinencia con el caso concreto y las expectativas razonables de su aplicacién. Desde el punto de
vista epistemoldgico, obedece al reconocimiento de la comunidad cientifica y del sistema juridico de la acep-

tabilidad de los resultados beneficiosos de su aplicacion.

Mala Praxis Médica

Cuando se trate de mala praxis médica, no es suficiente con etiquetarla como la contraria a la “buena”

praxis, por al menos dos razones.

~

13 Amaya Prado, Roberto; Aguilasocho Gaxiola, Camerina; Schadegg Pefia, Daniel; Arreola Valles, Ameli; Pérez Avila, Carlos E.; Medi-
na Portillo, Juan B. Praxis Médica, S165. Disponible en htpp://www.mediagraphic.com/cirujanogeneral. 3-3-2023.

14 Romero Casabona, Carlos Maria, El médico y el derecho penal. 1. La actividad curativa. (Licitud y responsabilidad penal). 1981. Bosch
Casa Editorial, Barcelona. P. 69.
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La primera es que la adjetivacién de la praxis opera més significativamente en el reverso negativo, pues la

praxis, por la finalidad y razén de ser de la medicina, es, per definitionem, “buena”. No asi, la “mala”.

No se trata solamente de un apartamiento de las reglas constitutivas de la praxis adecuada al caso concreto,
sino que es menester que, por via de consecuencia, ocurra un dafo a la vida o salud de las personas, cuyo nexo
causal obedece a imprudencia, negligencia, impericia, inobservancia de las normas juridicas aplicables o de
los deberes médicos.”

En pocas palabras, ocurre cada vez que el profesional de la salud acttia con impericia, negligencia, impe-
ricia o inobservancia de normas o reglas aplicables, y causa un dano a la vida o salud de la persona. Lo dicho
significa que, desde el punto de vista juridico, es necesario que se distinga la naturaleza del factor causal, pues
mala praxis no es sinénimo especifico de ninguna de las causas, sino que en cada caso hay determinar en cual

supuesto de obrar culposo se ubica el acto médico.

Es importante también tener presente que el comportamiento doloso, es decir, aquel que se atribuye por un
actuar ex profeso para causar el dafo, o que como tal se valore', dard lugar a un “delito comin” de lesiones
u homicidio, seglin sea el caso, pero no entra en el radio de la mala praxis como marco de la responsabilidad
profesional médica, pues el actuar violatorio de deberes fundamentales de convivencia, tales como el no le-
sionar o no matar (neminen non laedere) atenta contra las bases mismas de la organizacién social mds alld del
incumplimiento de los deberes profesionales, que no se excluyen pero si sobrepasados. Es por tal razén, que el

capitulo de los delitos culposos abarca la mala praxis.

En la esfera de la responsabilidad civil, donde no rige el rigorismo del principio de legalidad penal, la dife-
rencia entre dolo y culpa no ostenta la misma importancia, pues ambas generan el titulo de responsabilidad,

siempre y cuando, haya ocurrido el dano, sea material o moral.

Como se observa, la fundamentacién de la mala praxis opera en dos dimensiones: a) el apartamiento de
las normas legales o précticas aplicables al caso concreto; b) la produccién de un dafio a la salud o vida del

paciente.

Responsabilidad

En principio, responsabilidad es una cualidad de la persona natural o juridica sobre la cual pesa el deber de

responder de los actos que ha cumplido en la esfera de su competencia juridicamente reconocida."”

~

15 Romero Pérez, Jorge Enrique, Apuntes sobre la mala praxis médica. Revista de Ciencias Juridicas No. 135. Setiembre-diciembre 2014
(107-122). P. 110. corteidh.or.cr. hetps:/fwww.corteidh.or.cr> tablas. Disponible 3-3-2023.

16 Las distintas concepciones sobre el dolo en la doctrina contempordnea obligan a una determinacion teérica lo mds amplia posible, sobre
todo cuando se trate de textos, como el presente, cuyo objeto no es el dolo.

17 «Responsabilidad significa responder, dar respuesta al llamado de otro. Estd intimamente ligada a la vocacién, palabra

proveniente del latin vocatio o accién de llamar.» De Febres, Ramona. Un valor para valorarme. hrips:/idialnet. unirioja.es
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El titulo de responsabilidad se asocia al rol que el sujeto desempena y a su dmbito normativo. Por ello, se

puede distinguir el titulo de responsabilidad que corresponda a los distintos miembros del sector, profesiona-
les de la salud, en nuestro caso; y, ademds, seglin sea el dmbito normativo, inseparable del rol, la misma serd

de indole civil, penal, administrativa, disciplinaria, profesional, para indicar las mds relevantes.

La responsabilidad es una cualidad que tiene dos faces: a) el cumplimiento; b) la asuncién de las conse-
cuencias del incumplimiento. Un sujeto que ha sido irresponsable en el sentido del incumplimiento de sus

deberes, no por ello es irresponsable de sus consecuencias

La cualidad de responder del agente responsable involucra la asuncién de las consecuencias éticas, sociales,
politicas, profesionales o legales que se derivan de la decisién y de la accién desplegada. En palabras de Ramo-
na de Febres: «Una persona responsable es aquella que respondiendo al llamado de su conciencia, de Dios o
de sus semejantes, cumple integralmente las obligaciones que se derivan de sus propios talentos y capacidades

y del puesto que ocupa en el espacio social en que se desarrolla.»'®

Especies de responsabilidad

Supra hemos delineado la responsabilidad en funcién del deber, pero este puede ser de diverso contenido y
alcance. Asi como hay deberes ante la sociedad y con quienes convivimos en el presente o que potencialmente
convivirdn en un mundo predisefiado por las acciones u omisiones de las generaciones presentes, hay también
un nivel trascendente de deberes, rectius obligaciones, ante el orden metafisico de Dios, para los creyentes, o

con otro significado, para los no creyentes, y por supuesto, también de cada individuo ante si mismo.

Para el Derecho, lo relevante son los deberes que impone el sistema juridico, por considerar que son nece-
sarios para la convivencia ordenada de la vida en sociedad, por lo cual no forman parte de su contenido ni los

metafisicos, ni los de indole estrictamente interna que no trascienden al trifico social.

Dentro del orden juridico, como ya adelantamos, hay distintas especies en atencién al rol y orden norma-
tivo aplicable. En razén del rol, los sujetos interactiian, y en razén del orden normativo, el vinculo se modula
segun ciertos deberes y derechos correlativos, aun cuando no siempre son correlativos. Hay deberes sin dere-

chos correlativos, al igual que derechos sin deberes correlativos.

De los deberes juridicos, interesan en particular, con ocasién de la materia que tratamos, los de indole civil,

penal y administrativa.

> descarga » articulo. Revista de Educacién en Valores. Afio 2007 / Vol. 1 / N° 7. Valencia, Enero - Junio 2007. Disponible
4-3-2023.
18 Id.

~ -
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La responsabilidad civil puede ser contractual o extracontractual, subjetiva u objetiva, segiin exista o no
un nexo contractual, o bien se determine en razén de la comprobacién del dolo o mala fe, o en funcién de

sus efectos.”

Desde el punto de vista civil, las fuentes de responsabilidad estdn asentadas en el Cédigo Civil, especial-

mente en sus articulos 1 185 y siguientes.

En el 4mbito penal, la responsabilidad se etiqueta, por lo general, como culpabilidad, por cuanto se asienta
en la idea de que quien comete delito tiene un grado de responsabilidad mds grave, segin el componente psi-
quico del actor, las consecuencias del acto, y por la jerarquia de los valores agraviados, aun cuando el elemento

psiquico, dolo o culpa, puede estar presente tanto en la responsabilidad civil como en la penal.?®

A lo anterior se agrega que la “responsabilidad penal”, por razén de su mayor gravedad, también tiene
otros componentes, entre ellos, y de modo esencial, el de la tipicidad, cuya idea e ideal es que las conductas

penalmente sancionables deben estar claramente definidas por la ley formal.

Entre la responsabilidad penal y la administrativa, a la cual me referiré a continuacién, se encuentra la
disciplinaria que, en el caso que nos ocupa, estd prevista en la Ley de Ejercicio de la Medicina, articulos 105
y siguientes, cuyo elenco estd compuesto por amonestacién (ora y privada; escrita y privada; escrita y publica)

y exclusién o privacién de honores, derechos y privilegios de cardcter gremial o profesional.”

La responsabilidad por mala praxis médica puede también arrastrar la del Estado, y por supuesto, la del
mismo médico-funcionario, puesto que no son excluyentes entre si. Entonces estamos ante el escenario de la

responsabilidad administrativa.

Marco juridico constitucional y responsabilidad administrativa

Segtn el articulo 19 de la Carta Magna de 1999, el Estado venezolano le garantiza «a toda persona, con-
forme al principio de progresividad y sin discriminacién alguna, el goce y ejercicio irrenunciable, indivisible e

interdependiente de los derechos humanos.»

Por su parte, el articulo 83 reconoce el derecho a la salud como derecho social fundamental, y, en con-
secuencia, el Estado asume una serie de cargas en cuanto le corresponde promover y desarrollar «politicas
orientadas a elevar la calidad de vida, el bienestar colectivo y el acceso a los servicios.» Por lo cual, «Todas las

personas tienen derecho a la proteccién de la salud», derecho que es correlativo al deber estatal de crear, ejercer

~

19 Romero Pérez, Jorge Enrique. Op. Cit. P. 110 y 111.

20 En el Derecho Penal moderno no se admite la responsabilidad objetiva por los solos efectos del acto, a diferencia del 4mbito civil.
21 Gaceta Oficial No. 39 823, del 19-12-2011, reformada por Decreto Constituyente publicado en la Gaceta Oficial No. 41 984, del 13-
10-2020.
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la rectoria y gestionar un sistema publico nacional de salud regido por los principios de «gratuidad, univer-
salidad, integralidad, equidad, integracién social y solidaridad», por lo cual el sistema publico nacional de
salud «dard prioridad a la promocién de la salud y a la prevencién de enfermedades, garantizando tratamiento

oportuno y rehabilitacién de calidad.», ex articulo 84 eiusdem.

El incumplimiento de estas obligaciones publicas es fuente de responsabilidad pecuniaria del Estado, a
la luz del articulo 140 constitucional: «El Estado responderd patrimonialmente por los dafios que sufran los
particulares en cualquiera de sus bienes y derechos, siempre que la lesién sea imputable al funcionamiento de

la Administracién Puablica.»

Como expres6 Rafael Badell en su discurso de incorporacién a la Academia de Ciencias Politicas y Socia-
les: «La responsabilidad por falta o funcionamiento anormal del servicio encuentra justificacién en el derecho
que tienen todos los particulares a obtener un funcionamiento normal y adecuado de los servicios publicos.
De manera que cuando la Administracién no cumple con esta obligacién, causa un dano y actta ilicitamente,
deberd indemnizar al particular. En efecto, los administrados tienen derecho a ser indemnizados por el Estado
de toda lesién que sufran en sus bienes y derechos, salvo caso de fuerza mayor, culpa de la victima o la inter-
vencién de un tercero, siempre que la lesién sea la consecuencia del funcionamiento defectuoso o anormal del

servicio publico.»**

Este tipo de responsabilidad tiene como base que los servicios publicos, entre ellos el de salud, tienen como
finalidad el interés general, lo que, por una parte, genera la obligacién tributaria de los ciudadanos, y que en
materia del sistema pidblico nacional de salud estd recogido por el articulo 85 constitucional. También puede
ser considerada, como ya se vio, por el incumplimiento estatal que puede ser a causa de culpa, pero también

por riesgo, llamada también responsabilidad sin culpa.”

Este tltima concepcién de responsabilidad administrativa ha venido ganando terreno dentro de la doctrina
ius administrativista, separada ya de los criterios civilistas de responsabilidad contractual y extracontractual,
lo que se explica con la evolucién hacia el Estado social y su progresiva intervencién en el ejercicio y goce de los
derechos individuales con ocasién de los derechos prestacionales; por cual, por su condicién objetiva, deriva
la controversia sobre la extensién de los danos que deba cubrir, — incluso los justificados, como la expropia-
cién, por ejemplo —, puesto que «incide la evolucién del Estado y de su relacién con la sociedad, el progreso

tecnolégico, el incremento del riesgo y la sensibilidad social, la politica legislativa y la dogmatica juridica.»*

~

22 Rafael Badell Madrid, Responsabilidad del Estado en Venezuela. Discurso de incorporacién y trabajo a la Academia de
Ciencias Politicas y Sociales. acienpol.org. ve. https://www.acienpol.org.ve » uploads » 2019/09. Disponible 4.-3-2023. P.

25.

23 Avellaneda, Eloisa y Pinto, D’ Ascoli, Alexis, La responsabilidad de los funcionarios piiblicos con particular referencia a la responsabilidad
administrativa y disciplinaria. ucab.edu.ve hrtp://bibliotecal.ucab.edu.ve > texto » AAR7430. Disponible 3-3-2023. P. 383.

24 Meildn Gil, José Luis. E/ cardcter objetivo de la responsabilidad patrimonial de la administracion priblica: una revision doctrinal. Revista

de Derecho Publico de Venezuela. No. 138, abril 2014. P. 31.
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En sintesis, y segtin las palabras de Meildn Gil, con apoyo en la Constitucién espanola de 1978, andloga,
en esta materia, a la venezolana vigente, es que el mal funcionamiento de los servicios publicos causante del
dafio debe obedecer a culpa o negligencia en la prestacién del servicio: «Sélo en ese caso estaria justificada la
indemnizacién del dafio causado. La actuacién del sujeto causante del dano es relevante para la existencia de
responsabilidad. No hay por qué trasladar la base de la responsabilidad desde la actuacién al dafo. La ilegi-
timidad de la actuacién se manifiesta de distinto modo en el particular y en la Administracién, como sucede

también en los contratos, sin que se altere lo esencial del “supraconcepto”. »

Consentimiento informado y mala praxis médica

Marco normativo. Analisis

La Constitucién de 1 999 reconoce en su articulo 46, numeral 3, el derecho de toda persona de no
someterse a experimentos cientificos, eximenes médicos o de laboratorio, «sin su libre consentimiento», a

menos que estuviere en peligro su vida o concurrieren otras circunstancias previstas por la Ley.

Segtin la Ley de Ejercicio de la Medicina, articulo 24, numeral 2, el médico estd obligado a «Respetar la
voluntad del paciente o de sus representantes manifestada por escrito, cuando éste o ésta decida no someterse
al tratamiento y hospitalizacién que se le hubiere indicado. Esta circunstancia deja a salvo la responsabilidad
del médico o médica. Sin embargo, la voluntad del paciente no podrd prevalecer en casos en que estén intere-

sados la salud o el orden publico conforme a la ley.»

En su elenco de faltas administrativas, se encuentra la contenida en el articulo 119, que sanciona con la
suspension del ejercicio profesional por un lapso entre tres y seis meses, a quien viole lo dispuesto en el articulo
99, que es el que regula la investigacién clinica con fines cientificos en personas sanas, supuesto en el cual
figura como “deber primordial” del médico «Explicar al sujeto bajo experimentacién, la naturaleza, propdsito

y riesgo del experimento y obtener de éste, por escrito, el libre consentimiento.»
A su vez, los articulos 101 y 102 también se refieren al consentimiento informado.

El primero establece que «Es ilicita cualquier intervencién mutilante que se practique con fines experimen-

tales, adn (sic) cuando se haya obtenido el consentimiento de la persona afectada.»

El siguiente, 102, en su numeral 3°, pauta que infringen esta ley «Los médicos o médicas que ejecuten
o colaboren en experimentacién o investigacién no autorizadas en seres humanos, o realicen intervenciones

mutilantes con fines experimentales, adn (sic) cuando se obtenido el consentimiento de la persona afectada.»

~

25 Id. P. 36.
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El régimen sancionatorio de estas infracciones no estd didfanamente regulado en esta ley.

Por su parte, el articulo 48 del Cédigo de Deontologia Médica del ano 2003, también alude al con-
sentimiento informado, al establecer que bajo las condiciones del articulo 477, el médico puede declinar su

actuacion «Si el enfermo debidamente informado se negare a un examen o tratamiento.» (Hemos destacado).
De esta tltima disposicién, es de destacarse lo siguiente:

* Se fundamenta en la autonomia de voluntad del paciente, y, en su defecto, en la de sus representantes;

sin embargo, ella decae ante la prevalencia del interés de la salud o del orden publico.
*  Debe constar por escrito.
* Salva la responsabilidad del médico.

El respeto por la autonomia de la voluntad del paciente o de sus representantes, cuando aquel no la
pudiere expresar, se adecua al fundamento del consentimiento informado; sin embargo, su obturacién por
as dos causas previstas en la ley, ameritan el siguiente comentario, no sin antes referirme a la locucién verba
las d t la ley. tan el siguient t tes reft lal bal

dejar a salvo.
Respecto a las causas de decaimiento del efecto del consentimiento, es preciso puntualizar lo que sigue.

El concepto “orden publico” puede ser entendido bdsicamente de dos maneras, uno general y otro especi-

fico.

En el sentido general, corresponde a la situacién social de tranquilidad a causa del respeto por la legalidad,
por lo cual no debe confundirse con su efecto, que es la paz social, como correctamente lo sehala Rafael de
Pina, como tampoco como cualidad de determinadas leyes, pues ellas persiguen su acatamiento en aras de

una convivencia pacifica y regulada en la sociedad.

En un sentido especial, tenemos que, por ejemplo, en el dmbito juridico-penal, el Cédigo Penal venezo-
lano, se prevén distintas figuras bajo dicha etiqueta, en su Titulo V, algunas de las cuales, en un cédigo mds

moderno, como el colombiano, se sustituye por la categoria de delitos contra la seguridad publica.

~

26 http://www.saber.ula.ve/bitstream/handle/123456789/32938/5ta_sesion codigoetica.pdf;jsessionid=A2D421F4EED85F-
06D428167A6B18A5BA?sequence=8. Disponible 5-3-2023.

27 «El médico puede negarse a prestar asistencia cuando se halla convencido de que no existen las relaciones de confianza indispensables
entre él y el paciente a condicién de advertir de ello al enfermo a sus familiares o allegados y asegurar la continuidad de los cuidados

y proporcionar todos los datos tiles al médico que lo sustituya.» (Id.). Se observa la falta de comas en el texto.
28 De Pina, Rafael Diccionario de Derecho. 1973. Editorial Porrta S.A., México. P. 216.
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En consecuencia, puede sostenerse que priva la idea de perturbacién de la tranquilidad social por acciones
bésicamente de peligro, bien por la organizacién de grupos delictivos, por llamamiento a desobedecer la ley,

o por instigar a la guerra.

En el 4mbito constitucional, se emplea se emplea la expresion orden piiblico constitucional, para referirse a
«los derechos fundamentales y las libertades garantizados en la Constitucién, asi como otros principios esen-
ciales indisponibles para el legislador por exigencia constitucional o de la aplicacién de principios admitidos

internacionalmente.»”’

La interpretacién y aplicacion del significado genérico de la voz es susceptible de intromisiones abusivas
del poder en la restriccién de derechos, pues, al fin y al cabo, la sola violacién de una norma juridica, aun con
prescindencia de su rango, puede ser considerada violatoria del “orden publico”. Ahora, en cuanto, el signifi-
cado restringido, si bien resulta redundante, si se trata de la comisién de delitos, pue la emergencia del injusto

susceptible de pena implica per se alterar el orden publico, pues significa rebeldia ante el mandato normativo.

Ahora, si el “desobediente” alegare a su favor razones de predominio de sus derechos constitucionales,
como seria el caso de rebeldia ante medidas restrictivas impuestas por el Estado en situaciones de epidemias o
de graves trastornos sanitarios, o su peligro, o por catdstrofes naturales, entonces prevaleceria la salud publica,
por tratarse de situaciones de excepcién o de emergencia, que se pueden justificar con una etiqueta diferente

menos equivoca que la de “orden pudblico”.
y q q

La palabra “salud” aislada de cualquier adjetivacién no es menos equivoca. Si el consentimiento informado

obedece a problemas de salud, no se comprende cé6mo puede ser la “salud” un criterio para su inaplicacién.

Es posible que se haya querido hacer referencia a la “salud publica™; pero, al no emplearse el adjetivo plural
del género masculino (/a salud o el orden piiblicos), como corresponde en correcta sintaxis, se propicia un vacio
significativo, que, en mi opinidn, podria salvarse bajo el entendido de un error en la redaccién del dispositivo
legal, que se corrige con la advertencia de que se trata de “salud publica”, a fin de darle un sentido razonable a
dicha disposicién. De esta manera, se corregiria el texto en atencién a razones sistemdticas y de tipo intencio-
nal, es decir, atender a la “voluntad del legislador” y al principio de la razonabilidad legislativa, no separable
de los principios propios del Estado de Derecho.

En cuanto el efecto liberador de responsabilidad del consentimiento informado, Rafael Aguiar Guevara
afirma que jamds libera de responsabilidad al médico: «Vemos con preocupacién cémo en instituciones publi-
cas y privadas en nuestro pais se le hace firmar un consentimiento al paciente donde se dice: yo, fulano de tal,

por tanto, consiento el acto médico y exonero de toda responsabilidad a todos los médicos de la institucién

~

29 Hinojosa Segovia, Rafael, E/ Tribunal Constitucional delimita el concepto de “orden piiblico” en la anulacion de fallos arbitrales.» STC

46/2020. 15 de junio. En: EL NOTARIO DEL SIGLO XXI - ENERO - FEBRERO / Ne 107. Afio 2023. https://www.elnotario.es/
opinion/opinion/10165-el-tribunal-constitucional-delimita-el-concepto-de-orden-publico-en-la-anulacion-de-los-laudos-arbitrales.
Disponible 6 3 2023.
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bien sea civil o penal.» Y finaliza: «Es irrenunciable el derecho del paciente a tener esa responsabilidad que por

via del consentimiento quisiera exonerarse.»”’

En efecto, el consentimiento informado no libera de responsabilidad al médico cuando este no cumplié
con todos sus requisitos formales y de fondo, como tampoco, en caso de que el documento satisfaga todos sus
requisitos de validez, si el médico se separé del mismo en cualquiera de las fases que componen la actividad

médica. Es en estos términos cdmo se debe interpretar la disposicién la locucién verbal dejar a salvo.

Delineado lo anterior, pasemos a revisar los elementos que constituyen el consentimiento informado.

Elementos constitutivos del consentimiento informado

Anteriormente, sefalamos que de la definicién de Maria Patricia Castafio de Restrepo se pueden destacar

estos elementos: fundamentacién, exteriorizacién, contenido y naturaleza, finalidad y dindmica.

Estos elementos pueden refundirse en los siguientes aspectos. De forma: exteriorizacién escrita de natura-

leza contractual dindmica. De contenido: caracteristicas de la informacién.

También puede ser visto desde distintas perspectivas compatibles entre si: filoséfica-antropoldgica, el ser
humano como sujeto dotado de libertad; epistemoldgica: como medio de conocimiento; ética: expresion y
consecuencia del reconocimiento del principio bioético de la autonomia de la voluntad, estrechamente vincu-

lado con la visién filoséfica-antropoldgica; juridica, su naturaleza contractual y expresién de voluntad.

Para hacer hincapié en algunas de las caracteristicas mds relevantes que debe reunir el proceso y acto del
consentimiento informado, son pertinentes las palabras de Maria Patricia Castafio de Restrepo en su obra

antes citada®'.

Informacién suficiente: el médico debe ilustrar al paciente acerca del diagndstico, tratamiento, riesgos,
alternativas, todo en un lenguaje comprensivo para el paciente. Como expresa la autora en cuestién, la infor-
macién no debe ser demasiado simple o breve, pero tampoco “sobrecargada” al punto que le cause alarma
al paciente y més bien sea perjudicial para el paciente. Por otra parte, toda intervencién o tratamiento tiene
riesgos propios y hay también riesgos extraordinarios o imprevisibles, y en un examen ex post podria llevar a la
conclusién de que hay responsabilidad del médico por su inadvertencia, pues de haberlo sabido el paciente, no
hubiera consentido.’ En mi opinién, serd el caso concreto y la prudencia judicial junto a la del médico, sobre

lo cual no hay reglas absolutas y previas, lo que puede orientar hacia una mejor decisién judicial.

~

30 Aguiar Guevara, Rafael, Consentimiento médico. En: Derecho Médico. I Simposio Iberoamericano. IV Jornadas Uruguayas de Responsabili-
dad Médica. I Taller de Responsabilidad en Enfermeria. 2001. Coordinador Hugo Rodriguez Almada. Editorial BdeF. Montevideo-Bue-
nos Aires. P. 48.

31 Castano de Restrepo, Maria Patricia. Op. Cit. Pp. 250 y ss.

32 Id. P. 227.
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Informal: no existe un “modelo” para todos los casos.
Expresion seria de voluntad: manifestacidén no dubitativa de aquiescencia por parte del paciente.
q

Sobre este requisito, agrega la autora citada: «... debe ser otorgado en un momento adecuado, de tal forma
que haya podido hacer un buen uso de las facultades cognitivas y volitivas, y de las condiciones que permitan
inferir que se trata de una decisién con la vocacién o virtualidad productora de efectos juridicos y con el con-

vencimiento o seguridad necesaria para saber lo que se desea.»*

El requisito de expresién seria deberia descartar los problemas que atrae la posibilidad de un consenti-
miento técito, si bien no prohibido, debe si ser inequivoco, sobre todo cuando se trata de intervenciones o
tratamientos que no se pueden considerar “ordinarios”, tal como lo ha aceptado la Corte Constitucional de

Colombia.**

Otro asunto digno de ser considerado es la condicién dindmica del consentimiento informado. Es decir,
no debe ser considerado suficiente, por razén de su seriedad, un consentimiento generalizado que alcance
cambios de tratamiento o de intervencién que sean necesarios en virtud de la evolucién de la enfermedad, o

de la reaccién del paciente ante el tratamiento inicialmente consentido.
Segtin Oscar Vera Carrasco, los elementos constitutivos del consentimiento informado son los siguientes:
1. Disponer de informacién suficiente.
2. Comprender la informacién adecuadamente.

3. Encontrarse libre para decidir de acuerdo con sus propios valores.

4. Ser capaz de tomar la respectiva decisién.”

Esta caracterizacién, menos enjundiosa que la de Castafio de Restrepo, coincide en lo esencial con esta y
otras similares, pues apunta hacia los elementos subjetivos del paciente (autonomia de voluntad, capacidad y
comprensién) y el contenido (informacién suficiente), sin incluir la documentacién y dindmica del consenti-
miento, en cuanto proceso, y No en cuanto acto, perspectiva esta ultima que se privilegia muchas veces en su

andlisis, en detrimento de la etapa que le precede.

~

33 Id. P. 255.
34 Ib. P.259.
35 Vera Carrasco, Oscar. E/ consentimiento informado del paciente en la actividad asistencial médica. Revista Médica La Paz. Vol. 22. No.

1. La Paz. 2016. P. 3. http://www.scielo.org.bo » scielo. Disponible 3-3-2023.
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Mala praxis, consentimiento informado y responsabilidad

Visto todo lo anterior, pareciera que la conclusién es pricticamente obvia: basta que el médico inobserve
algunas de las caracteristicas y condiciones del consentimiento informado, para que incurra en mala praxis,
habida cuenta que es un acto médico sujeto a determinados requisitos que si bien no estdn claramente desa-
rrollados, al menos en la legislacién venezolana, si son sobradamente conocidos por la doctrina bioética de
la que debe estar al tanto el profesional de la salud, tal y como se puede extraer de los articulos 1° y 20 del
Cédigo de Deontologia Médica.

Por otra parte, es de tenerse presente que el acto médico-juridico del consentimiento informado puede
darse en cualquiera de las etapas, diagndstico, prondstico, tratamiento y evaluacién, aun cuando, por lo ge-
neral opera en la fase previa al tratamiento o intervencién; pero, como antes hemos dicho, si de la evaluacién
resultare la necesidad de un cambio que no se considere incluido en la fase previa, entonces se requiere un

nuevo consentimiento informado.

Los actos generadores de responsabilidad pueden ocurrir en el acto coincidente con la obtencién del con-
sentimiento, caso en el cual, la violacién de sus requisitos o condiciones puede dar lugar a responsabilidad;
pero, también puede mala praxis respecto a lo consentido vdlidamente por el paciente en el acto de manifesta-
cién de voluntad inicial. En este supuesto, la contrastacién entre lo consentido y lo realizado refuerza la mala

practica médica.

De lo anterior, ain no sustrae algunas de las inquietudes que se pueden suscitar en la relacién mala praxis

y consentimiento informado. Me referiré sumariamente a alguna de ellas.

La responsabilidad penal por mala praxis en materia de consentimiento informado solo existe en la medida
en que el médico por un nexo de culpa cause un dafo a la salud o la muerte del paciente. Estos efectos no son
coetdneos al acto mismo de la prestacién del consentimiento, sino que ocurririan con posterioridad o con su

ausencia.

En pocas palabras, la no obtencién del consentimiento o su indebida obtencién no son en si mismas delic-

tivas, pues de suyo no acarrean un dafio penalmente injusto.

Lo anterior no desdice de que pueda haber responsabilidad disciplinaria por inobservancia del deber pro-

fesional, aun cuando no haya existido un resultado punible.

Desde el punto de vista de las faltas, solo hay sancién en los supuestos previstos en la Ley de Ejercicio de

la Medicina que se contraen, como hemos visto, a los casos de investigacién clinica.
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En cuanto la responsabilidad de la Administracién Pidblica por mala praxis médica, tal como hemos
visto, la misma solo surge si hubo culpa médica, al menos segin doctrina contempordnea. Sin embargo, es un

asunto adn sujeto a discusidn.
La responsabilidad civil con ocasién del consentimiento informado es quizds de las mds complejas.

En primer término, asunto que no corresponde abordar en este contexto, es la diferencia del alcance de la
responsabilidad, que plantea la legislacién y la doctrina venezolanas, cuando se trate de una relacién contrac-
tual o extracontractual. Hay casos en los cuales no es exigible la prestacién del consentimiento informado

previo, o bien no es posible obtenerlo y, por tanto, no genera en si mismo responsabilidad.

En segundo lugar, hay que considerar el alcance y limites del concepto de dano en la perspectiva civil,

diferente a la que existe en la penal, donde priva con mayor rigor el principio de legalidad y estricta tipicidad.

El dafio causado puede ser considerado desde al menos dos enfoques en materia de consentimiento infor-

mado.

En el acto de la obtencién del consentimiento o en el proceso que le antecede. La violacién de los principios
constitutivos o requisitos del consentimiento pueden ser considerados un agravio a la dignidad del paciente y,

en consecuencia, un dafio, aunque no sea un dafno corporal.

Esta misma hipétesis da pie a considerar posibles resultados. Primero, que, pese a no haber contado con
el consentimiento del paciente, el tratamiento o intervencién médica alivié la condicién del paciente, o le

restituy? la salud.

sta posible situacién podria dar lugar, sin embargo, a una reclamacién por dafio moral por afectacién a la
Est ble sit dria darl g b g 1 d | fect |
dignidad y autonomia de la voluntad, al haber procedido el médico, con independencia del resultado exitoso

del tratamiento o intervencidn.

El dafio moral es uno de los capitulos mds complejos dentro de la doctrina civil, y no solo por sus difi-
cultades probatorias, sino también porque ser invocado con fines de enriquecimiento injusto por parte del
demandante, amén de la facultad estimativa del juez para que el reclamo y su consecuencia se conduzcan por

canales de razonabilidad.

El Tribunal Supremo de Justicia, aun cuando no abundan los casos en los cuales haya dictado doctrina al

respecto, en una de sus decisiones aporta algunos criterios esclarecedores:

“El fallo debe expresar cudles son las razones de hecho en que se fundamenta para dejar
establecido el dario y el alcance de la responsabilidad del danante; debe dejar establecido con

precision los hechos en que se funda, para poner en evidencia los extremos fundamentales de la
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condenacion. La sentencia que no contenga estos extremos, serd nula por falta de motivacion”
(Planiol y Ripert, Tomo XIII, p. 281).
“...como consecuencia de lo anterior y a los fines de controlar la legalidad de la fijacion hecha

por el Juez, éste debe exponer las razones que justifican su estimacion.

(...) Ahora bien, ha sido reiterada la jurisprudencia que ha indicado que aunque el Juez no
tiene que dar la razén de cada razén expuesta en el fallo, si tiene que indicar cudles son los
motivos en que basa su decision, pues la sentencia debe contener en si misma la prueba de su
legalidad, por lo que al no contener la decision impugnada motivo alguno que justifique porque
condena a la demandada al pago de sesenta millones de bolivares (Bs. 60.000.000,00) por
concepto de dano moral, debe ser declarada con lugar la presente denuncia” (Sentencia No. 4
de la Sala de Casacion Social de fecha 16 de enero de 2002) (Subrayados de la Sala).

“La condena a reparar un dano de tal magnitud obligaba a exponer una relacion sustanciada
de los hechos para justificarla, como de los alcances y de los pormenores y circunstancias que
determinaron en el dnimo del Juez para establecer el montante de la indemnizacion” (Sentencia
de la Corte Suprema de Justicia de fecha 12-2-74, Gaceta Forense No. 83, p. 321).

Por otro lado, la jurisprudencia de este Alto Tribunal, con relacion a los hechos objetivos que
el Juez debe analizar en cada caso concreto, para determinar la procedencia del pago de la
indemnizacion del darno moral, asi como de su cuantificacion, ha senalado, lo siguiente:

‘Al decidirse una reclamacion por concepto de darnos morales, el sentenciador, necesariamente,
ha de sujetarse al proceso logico de establecer los hechos, de calificarlos y de llegar a través de este
examen a la aplicacion de la Ley y la equidad, analizando la importancia del dano, el grado
de culpabilidad del autor, la conducta de la victima y la llamada escala de los sufrimientos
morales, valordndolos, pues no todos tienen la misma intensidad, por las distintas razones que
puedan influir en ellos, para llegar a una indemnizacion razonable...” (Sentencia No. 116 de
la Sala de Casacion Social de fecha 17 de mayo de 2000).

“En general, la doctrina y jurisprudencia patria han senalado que se debe dejar al Juez amplias
Jacultades para la apreciacion y estimacion del dano moral. Pertenece a la discrecion y prudencia
del Juez la calificacion, extension y cuantia de los darnos morales.

Igualmente se ha asentado que el Juez para fijar la cuantia de los darnos morales debe tomar en
cuenta el grado de educacion y cultura del reclamante, su posicion social y econdmica, asi como
la participacion de la victima en el accidente o acto ilicito que causé el dario.” (Sentencia la Sala
de Casacion Social del 16-02-02) (Subrayados de la Sala).

Esdecir, elfallo que declare con lugar una pretension por daio moral, debe motivar expresamente,
so pena de incurrir en la infraccion del ordinal 4° del articulo 243 del vigente Cidigo de
Procedimiento Civil, el proceso logico que lo llevé a declarar procedente dicho pedimento y en
base a qué hechos objetivos cuantificd dicho danio moral.

En otras palabras, si bien ha sido criterio pacifico y reiterado que la estimacion del dasio moral
lo debe realizar el juez sentenciador a su libre arbitrio, y por tanto, estd autorizado para

“obrar discrecionalmente de modo equitativo y racional procurando impartir la mds recta
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gusticia” (1S], SCC, 10-08-2000), éste -el respectivo juzgador- debe exponer en su decision

-motivar- el andlisis de los hechos concretos que le permiten declarar la procedencia del dano
moral, y los pardmetros que utilizé para cuantificar dicho danio moral, el cual es objetivamente
incuantificable, porque el pretium doloris no es periciable, ni valuable en dinero, el perjuicio
moral no es de naturaleza pecuniaria, sin embargo, “no es imposible; porque no se trata de
calcular la suma necesaria para borrar lo que es imborrable, sino para procurar algunas
satisfacciones equivalentes al valor moral destruido”. (CSJ, SCC, 24-04-1998)°

La segunda hipétesis es que se produjere un dano o agravamiento de la salud del paciente, o su muer-
te, sumados a la no obtencién u obtencién indebida del consentimiento. En estos casos, en mi opinién, hay

pluralidad de dafios que dan lugar a una sumatoria en el titulo de responsabilidad.

Al dano material a la salud corporal, se sumaria el dafio moral, al cual antes hemos hecho referencia, pero
también puede dejar subsistir el dafio psicolégico, distinto al moral, y el cual consiste en el sufrimiento por la

enfermedad o su agravacion.

Me permito una extensa cita de jurisprudencia costarricense que ilustra sobre la diferencia del dafio psico-

l6gico con el moral:

En relacion con esta tipologia de dano, en votos pronunciados durante el 2012, la Sala Primera
de la Corte Suprema de Justicia aclard que este extremo indemnizatorio denominado “dano
psicoldgico’ no se encontraba subsumido en el dario moral subjetivo de persona fisica. Se transcribe
textualmente la parte considerativa del voto que resulta de interés para la presente investigacion:
VI [...] También, ha dicho esta Sala:

“[-..] La determinacion y cuantificacion del dano moral subjetivo entonces, queda a la equitativa
y prudente valoracion del Juzgador, quien acude para ello a presunciones del ser humano
inferidas de los hechos comprobados. La presuncion humana es un juicio ldgico del juez, en
virtud del cual se considera probable un hecho, con fundamento en las mdximas generales de
la experiencia, que indican cudl es el modo normal como suceden las cosas y los hechos. [...]”
(resolucion no. 878-F-2007 de las 8 horas 15 minutos del 14 de diciembre de 2007, En el
mismo sentido, la no. 001-F-S1-2009 de las 9 horas 5 minutos del 6 de enero de 2009).
Acudiendo a este argumento logico, el juzgador en el hecho probado quinto, tuvo por acreditado
que producto de la situacion vivida, la amparada presents problemas gdstricos, asi como de
nerviosismo, tristeza, estrés, ansiedad, depresion y llanto. En sus consideraciones, se apoyd,
en la prueba testimonial y el certificado médico aportado, y pese a que la ejecutante alega
una indebida valoracion de esa prueba, la cual, dicho sea de paso, no precisa, se desprende

36 hetp://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scs/marzo/RC144-070302-01654. HTM. Sala de Casacién Social. 7-3-2000. R. C. Ne
AAG60-5-2001-000654. Ponente: Omar Mora Diaz.
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que la suma fijada por el juez fue establecida dentro de los presupuestos y pardmetros de

proporcionalidad y razonabilidad indicados, en tanto su determinacion se encuentra justificada
y acorde con lo ocurrido. Es claro que la lesion sufrida provocé a la actora perturbaciones en sus
condiciones animicas, que en los aspectos indicados en las consideraciones del fallo, justifican
la condena por el dano moral subjetivo causado en ese monto. Ahora bien, aiin y cuando,
debe fijarse un monto por dasno moral subjetivo y otro por dano sicoldgico, Carranza, El darnio
moral y el dano psicolégico diferencias entre ambos extremos indemnizatorios lo cierto es que
para la determinacion de este siltimo, se precisa prueba en concreto que lo demuestre, asi por
ejemplo un dictamen de un sicélogo, pues solo él puede diagnosticar lesiones sicoldgicas. Una vez
comprobados cientificamente esos traumas en la psique de la persona afectada, se podria valorar
una indemnizacion diferente a la concedida por el dasio moral subjetivo. En el caso en concreto
la prueba que se estima mal valorada, concierne a la deposicion de testigos que en criterio de la
ejecutante, presenciaron su estres, mfrz'mz'ento y angustia, padecimientox que se enmarcan dentro
de la lesion moral subjetiva no asi la sicoldgica y un dictamen médico, que solo puede referirse a
las dolencias fisicas, en criterio de esta Sala fue correctamente apreciada por el juzgador, para la
determinacion del daiio moral subjetivo. Bajo esta misma linea jurisprudencial, la Sala Primera
ahonda una vez mds en esta distincion, indicando lo siguiente: VIII. [...] Distinto, sucede con el
dano psicoldgico, segiin se aprecia en la sentencia recurrida, los juzgadores conceden una suma
por concepto de “darno moral psicoldgico”, pese a que son distintos, ya que como se expresd, esta
Sala los ha diferenciado, en tanto este viltimo resulta constatable de modo cientifico, en razén de
los padecimientos que se reflejan en distintas maneras y que patentizan un trauma psicoldgico;
sea, han de acreditarse mediante dictdmenes de un profesional, o al menos con algiin otro tipo
de probanzas que hagan indudable el padecimiento de indole psicoldgico, pero el subexamine
es ayuno al respecto. Tal como lo aduce el recurrente, 18 Sala Primera de la Corte Suprema de
Justicia, voto 196-F-S1-2012 de las 09:20 horas del 16 de febrero de 2012. Sala Primera de
la Corte Suprema de Justicia, voto 820-F-S1-2012 de las 08:55 horas del 18 de julio de 2012.
en este caso resulta vulnerado el canon 317 del CPC ya que la carga de la prueba le compete a
la parte actora. ¥

Conclusiones

1. El consentimiento informado puede ser visto como proceso y como acto, que es el resultado de

€S¢ proceso.

2. El consentimiento informado como proceso y como acto es de naturaleza juridica.

37 Carranza Zuiiga, Rodrigo José. El dario moral y el dafio psicoldgico. Diferencias entre ambos extremos indemnizatorios. Revista Judicial.
Poder Judicial de Costa Rica No 130.Pp. 108,109.
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3. Por su naturaleza juridica, el consentimiento informado se regula por las condiciones de validez  [ME]Y]

juridica en general.

4. El consentimiento informado también debe reunir condiciones de validez que son propias de su
naturaleza.
5. La praxis médica y la reflexién bioética ha desarrollado cudles son los requisitos propios del con-

sentimiento informado.
6. La separacién de esos requisitos implica mala praxis médica.

7. La mala praxis médica con ocasién del consentimiento informado puede ocurrir antes de la ela-

boracién documental, durante la suscripcién del documento o con posterioridad.

8. La mala praxis médica con ocasién del consentimiento informado puede generar responsabilidad

penal, disciplinaria, administrativa y civil

9.  La responsabilidad médica por mala praxis con ocasién del consentimiento informado requiere

la causacién por culpa de un resultado dafoso.

10.  El resultado dafioso es mds especifico en el drea penal que en las otras dreas, y puede ser causa de

dafio moral y psiquico.

La siguiente cita de Amado Nervo resume el espiritu de la obligacién fundamental de una de las profesio-

nes mds dignas del ser humano, la de médico:

Que cada accion es tu respuesta, que cada palabra y cada gesto que sale de ti puede mejorar o
empeorar el mundo que te rodea. Que cada respuesta expresa tu personalidad, tu cardcter, tu
inteligencia y tus emociones. Que parte de nuestra responsabilidad personal es mejorar cada
dia en todos los aspectos de la vida, salir de los propios obstdculos y limitaciones para crecer sin
limites sabiendo que el mundo es mejor por la respuesta que has sabido dar. Que cada accion

tuya es una siembra de bien que cosechard la humanidad.?®

38 De Febres, Ramona. Op. Cit. P. 121.
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Introduccién

El mundo de la justicia se basa en las pruebas que se puedan presentar ante el juez y que las mismas
cumplan con las exigencias legales previamente fijadas con el fin de que las decisiones sean pertinentes con
relacién al asunto a decidir. La ley precisa como deben producirse las pruebas y cudles son las adecuadas para
demostrar una u otra circunstancia que interese para ser resuelta la cuestién de la cual se trate. El juez en pri-
mer lugar debe tener claro qué sucedid, pues el juicio es eso, la reproduccién de sucesos del pasado, para luego

ajustar su decision a la norma que pueda concordarse con el hecho o situacién objeto del juicio.

En materia penal, conforme al Cédigo Orgdnico Procesal Penal (COPP), se debe probar conforme a las
formas legalmente fijadas. Inspirado en que el juicio penal no es mds que la reproduccién de hechos sucedidos
sin olvidar la legalidad de cémo se debe probar, el articulo 13 del COPP establece que el proceso “debe esta-
blecer la verdad de los hechos por las vias juridicas, y la justicia en la aplicacién del Derecho, y a esta finalidad

debe atenerse el juez al adoptar su decisién”.

Ademds de dejar meridianamente claro que la ilegalidad en la produccién de una prueba (el fruto del drbol
envenenado) la hace nula, inexistente dentro de aquellas que ha de examinar el juez, este articulo 13 nos trae
una hermosa propuesta para cuando debamos aplicar el Derecho, en el sentido de que no solo es el simple
empleo del contenido de sus normas legales, sino que al realizar tal tarea se debe hacer en busqueda de la
Justicia. Es un sutil rechazo a la tesis positivista que observa a la funcién judicial Gnicamente como aplicadora
de la normativa legal, para elevar tal funcién a la bisqueda de valores, entre ellos a la Justicia. Es olvidar lo
escrito por Kelsen en su Teorfa Pura del Derecho, que en la edicién que yo manejo del afno 81, de la Editorial
Universitaria de Buenos Aires, en su pdgina 63 se lee que la teoria pura “se preocupa de saber lo que es (el
Derecho) y lo que puede ser, y no si es justo o podria serlo” ;Cémo es eso de que al Derecho y por tanto al
juez no debe interesarle en sus funciones la Justicia? ;Es que el juez es un simple mecdnico aplicador de un

sistema sin entendimiento y voluntad para reconocer lo que no es justo asi forme parte del sistema legal? La

~

1 Juez Penal por mds de treinta afios. Ex Magistrado Presidente de la Sala de Casacién Penal del Tribunal Supremo de Justicia. Profesor
Titular de la Universidad Pedagégica Experimental Libertador (UPEL). Ha sido profesor de postgrado de las Universidades de Cara-
bobo, del Zulia, Central de Venezuela, Catélica Andrés Bello, Catélica del Tdchira y Arturo Michelena.
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gran leccién que nos da esta disposicion 13 del COPP  es que una cosa es el Derecho como normativa legal

y otra la Justicia como valor, y esta tltima ha de ser la meta del juez.

Précticamente los juicios penales tienen dos grandes fuentes de pruebas: las testimoniales conformadas por
las declaraciones de testigos y las experticias o peritajes que son las valoraciones que realizan los expertos en

ciencias criminalisticas acerca de circunstancias relacionadas con el hecho perpetrado.

En este trabajo me limitaré a examinar esa fuente de pruebas propias de la Criminalistica y lo haré toman-
do en consideracién un asunto resuelto a principio de los afios noventa en el cual privé la aplicacién de esta
ciencia, debido a que el suicidio es un acto desesperado y solitario que se realiza casi siempre sin la presencia
de testigos. En vista de ello no me quedé otra alternativa como juez, sino confiar en los expertos de probada
idoneidad, pues el proceso se vio mediatizado por intenciones que trataron de desviarlo de la verdad, mediante

“expertos” que no me queda ninguna duda en llamarlos impostores.

La Criminalistica

Es conveniente iniciar esta presentacién definiendo lo que es la Criminalistica y diferenciarla de la Crimi-
nologia, que en ciertos casos se confunden. Sencillamente la Criminalistica estudia las huellas o pruebas que
ha dejado la comisién de un delito, mientras el objeto de la Criminologia es el estudio de las causas que genera

el delito, su génesis, origen o fundamento.

La Criminalistica entonces, es una ciencia empirica que se encarga de investigar la escena en donde se pro-
dujo el delito, asi como a las personas involucradas y los objetos relacionados con el hecho. La demostracién
de cémo, quien, cudndo y por qué se cometié un delito es su meta con el fin de colaborar en la resolucién
del caso que se investiga. Es amplio el nimero de las disciplinas que apoyan a esta ciencia como por ejemplo
la Quimica, la Fisica, la Medicina Legal, la Psiquiatria y la Psicologia, la Grafotécnica, las ciencias contables.
Como se ve es un extenso conjunto de ciencias de las cuales se vale para lograr sus fines, por lo que se requiere
la especializacién en las disciplinas por parte de los expertos en cada uno de sus campos, pues por ejemplo
nada tendria que ver la Fisica con la Psiquiatria de eventuales especialistas a no ser los propésitos de colaborar

con el esclarecimiento del hecho que se investiga.

Cuando estaba vigente el Cédigo de Enjuiciamiento Criminal (CEC) la Criminalistica era una ciencia
extrafia a los operadores de justicia, a no ser aquellos pertenecientes a los érganos auxiliares de justicia como el
Cuerpo Técnico de Policia Judicial (PT]) que era el que suplia todo aquello que tuviera que ver con recaudos
provenientes de pericias criminalisticas. Debe recordarse que la primera fase del proceso penal previsto en el
CEC, o sumario, era pricticamente de la exclusiva competencia de la PTJ, todo resguardado por el “secreto
sumarial” que impedia inclusive que el indiciado (ahora imputado) y su defensa pudieran tener acceso a las
actas. El Ministerio Pablico (MP) era un invitado de piedra en esta fase del juicio, lo cual se debia mds a la

indolencia de los fiscales que a las limitaciones de la ley.
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Fuera del campo criminalistico la PT] también realizaba aquellas diligencias dirigidas a probar todas las
circunstancias que rodeaban al hecho que se investigaba y en este sentido tomaba declaracién a los testigos,
realizaba reconocimientos en rueda de personas, practicaba inspecciones oculares y en fin completaba, con
las pruebas criminalisticas, todo lo que se debia investigar. Debe agregarse que la totalidad de estos recaudos
de la PT] tenian validez judicial, a menos de que en el plenario, la segunda etapa del proceso, se demostrara
su falsedad, lo cual era casi imposible pues es dificil imaginar al testigo decir en su declaracién en el plenario:
“Lo que dije en el sumario es falso, ahora si voy a decir la verdad”; o al perito: “Disculpen, pero me equivoqué
al realizar la experticia”. El primero seria juzgado por falso testimonio y el segundo destituido o por lo menos

amonestado por sus superiores.

No exagero al afirmar, como lo he hecho en multiples ocasiones, que la del CEC era una justicia policial.
Con lo que realizaba la PT] decidian desde los jueces de primera instancia hasta los magistrados la Sala de
Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia. Lo anterior se repetia constantemente fuera de algtn aislado
recaudo probatorio insustancial que promoviera la defensa, pues el MP siempre dio muestra de desidia en el
desarrollo de su misidn, a excepcién de la actitud valiosa, audaz y enérgica de uno que otro fiscal que antepo-
nian su autoridad y su competencia ante los jerarcas policiales. Fueron pocos y conoci algunos con los cuales

trabajé en mi funcién de juez.

A pesar de todos estos inconvenientes se debe resaltar que la PT] era un 6rgano especializado en su labor
investigativa y sus funcionarios unos versados expertos que contaban con los adelantos técnicos de dltima
generacién para cumplir su objetivo principal de probar la perpetracién de un delito, asi como precisar las
pruebas que sehalaran al autor del mismo. El asunto que tomé para ilustrar ciertos contenidos de esta po-
nencia se procesd a través del CEC y en dicha investigacién resaltan las excelentes cualidades de la PT] en
comparacién con otros 6rganos de investigacién cuya incompetencia se verd cabalmente demostrada a través

del desarrollo del trabajo.

Con el COPP la situacién que planteaba el CEC referida a la preeminencia del 6rgano policial en el pro-
ceso penal se quiso modificar. Esta aseveracién dubitativa tiene por motivo el hecho de que una cosa se quiso
hacer con la letra del nuevo cédigo procesal y otra es la que sucede en la préctica. Efectivamente se quiso pasar
de una justicia policial a una justicia judicial, en el sentido de que el 6rgano de policia judicial s6lo debia pre-
parar las pruebas conjuntamente con los fiscales del MP y la defensa en la fase preparatoria del proceso, para
realizar las mismas durante el juicio que es la audiencia oral y publica. En esa misma audiencia oral y publica
deberia tomarse las declaraciones a los testigos que podrian valorarse como pruebas y se presentarian los re-
caudos probatorios provenientes de la Criminalistica con las actas y protocolos respectivos y con la presencia

de los expertos para las debidas preguntas y repreguntas que realizarian las partes y el juez, si era necesario.

“Una cosa dice la ley y es otra la que se hace”, dicho que en el tema que nos ocupa tiene perfecta aplicacién.
En primer lugar, la participacién del imputado y su defensa se frustra al imponerse el criterio de que tienen

prohibido acceder a las actas hasta tanto el MP lo impute formalmente, lo cual viola el articulo 126 del COPP
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que considera a la persona como imputada desde el primer acto de investigacién que se realice para probar su

participacién en el hecho, por lo cual el MP imputard al investigado luego de precisar todas las pruebas a las
espalda de éste y de su defensa, versién del secreto sumarial en el proceso acusatorio; los testigos no aparecen
en la audiencia oral y se toman sus dichos policiales como prueba; los expertos no acuden a la audiencia oral y
publica y se incorporan al proceso los contenidos de las actas de experticias por su lectura, violando expresas
normas del COPP. La dltima prictica dirigida a la “celeridad procesal” es prescindir de la audiencia oral y
publica que en realidad es el juicio penal (es en ella en la cual el juez recaba el resultado del cimulo probato-
rio para decidir) y sustituirla por el acuerdo entre las partes (fiscal y defensor) a fin de redactar un acta en la
cual se ponen de acuerdo acerca de lo que dijo el eventual testigo y lo referido al contenido de las experticias
presentadas. Es una burla descarada al proceso y a la justicia penal aceptada por el juez de juicio, quien le da

su aprobacién estampando su firma en esta pantomima.

La causa en la cual resalté la importancia de la Criminalistica

En la noche del 18 de junio de 1991, en un apartamento del Edificio TEO, situado en la Urbanizacién
Calicanto de Maracay, segiin acta de inspeccién ocular de la PT], se localizé el cuerpo de una persona sin

signos vitales. En el Protocolo de Autopsia quedé identificada la persona fallecida como Lorena Mdrquez de

Capriles, de 23 afos de edad.

Este hecho generdé un revuelo inusitado en la regién, por lo que la causa fue sacada del Estado Aragua
y radicada en el Estado Lara. La conmocién medidtica fue provocada debido a que el esposo de la persona
fallecida pertenecia a una familia de gran relevancia social, politica y econdmica, a lo cual se sumé declara-
ciones contradictorias de dos jerarcas policiales y la utilizacién desmesurada de los medios de comunicacién
por parte del padrastro de quien resulté muerta y por parte de un diputado, politico que tenia motivaciones
personales en el asunto. Sobre estas personas y sus influencias para configurar una matriz de opinién que no

7 .7 7’
se correspondia con lo que sucedid, volveremos mds adelante.

No puedo pasar por alto las “habilidades” del abogado que fungié como acusador en el asunto, pues siendo
conocido como defensor de juicios en donde estuvieran involucrados altos oficiales militares y que era consul-
tor de componentes de las Fuerzas Armadas del pais, logré que unas “contraexperticias” fueran a parar a los
Laboratorios Cientificos de las Fuerzas Armadas de Cooperacidn, cuyas resultas fueron peritajes altamente

cuestionados como se explicard mds adelante.

La causa de la muerte

Realizada una inspeccion ocular sobre el cuerpo de la persona fallecida “se aprecié un pequefio orificio
en el hemitérax izquierdo a nivel de la regién coronaria y orificio en la regién infraescapular izquierda”, que,

segun el Protocolo de Autopsia realizada posteriormente, se precisé que fueron los orificios de entrada y de

~ -
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salida de un proyectil balistico. La muerte de la persona se debié “a herida por arma de fuego al térax que HNE}S

perforé el ventriculo izquierdo del corazén, pulmén izquierdo y fractura de la octava costilla izquierda”.

El arma utilizada, el proyectil y la trayectoria balistica

Seguin acta de la PT]J realizada en el sitio en donde aparecié el cuerpo de Lorena Médrquez de Capriles, a sus
pies, se consiguié un revélver marca Smith Wesson, calibre 38, el cual fue reconocido por Marco Delpino, tio
politico de la fallecida, como suyo y que segtin otros testimonios se lo habia regalado a quien resulté muerta

para su protecci(’)n personal.

También se colecté un proyectil “con adherencias de un material blanquecino en su parte inferior”, com-
probdndose, segtin experticia posterior que fue disparado por el revélver antes descrito. En la inspeccién ocu-
lar de la PTJ igualmente se deja constancia que en la pared de la habitacién en donde se consiguié el cuerpo, se
observé “un pequefio desprendimiento del material constituyente de la pared”. Esto es muy importante para
poder determinar la trayectoria balistica. Se realiz6 experticia sobre la franela que vestia la fallecida a la hora
de su muerte que presentd “rastros que indican un disparo a una distancia préximo contacto, consiguiéndose

en la franela sangre tipo “O” del mismo grupo sanguineo de Lorena Mdrquez”.

Por otra parte, tanto el sobrecama como la funda de la almohada “en la cama préxima al lugar en donde
fue hallado el caddver presentaban presencia de iones de nitrato”, es decir rastros de pélvora deflagrada. Asi
mismo el arma sélo presentaba rastros digitales de Lorena Mdrquez y su mano derecha “al ser sometida a ani-
lisis de trazas de disparo, resulté positiva”. Se concluye que la trayectoria del proyectil, después de lesionar al
corazén y al pulmén izquierdo y fracturar la octava costilla intercostal se desvié y al salir del cuerpo chocé con
su base hacia arriba, invertida, en la pared de la habitacién, dejando impresién indiscutiblemente propia del
proyectil y presentando a su vez adherencias de la pared y restos de sangre. Es por la desviacién del proyectil al
chocar con la octava costilla, que el orificio de entrada tiene forma redondeada y el de salida es alargado pues
el proyectil al desviarse no salié de punta sino de lado, a lo largo. Ademds de que la desviacién del proyectil
por el impacto en la octava costilla hizo que su salida se realizara mds abajo en relacién al orificio de entrada,

lo cual explica que no dejara rastros de su salida en la franela que vestia quien murid.

De las evidencias aludidas se reconstruye la escena momentos antes de la produccién del disparo: Lorena
Mirquez de Capriles estaba en posicién sedante, sentada e inclinada hacia adelante, apoyada en sus codos
y sosteniendo el arma con la mano derecha que presenté trazas de disparo y con el dedo indice de la mano

izquierda acciond el gatillo, apareciendo parcialmente su huella dactilar en dicho gatillo.
Se lee en la sentencia:

“Lorena Mdrquez de Capriles murié a consecuencia de un disparo hecho en la misma

habitacién en la cual aparecié el cuerpo, realizado a préximo contacto, con un revélver que

~ -
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estaba ya en su posesién, arma encontrada al lado de su caddver y en la cual aparecieron
huellas dactilares suyas, presentando el proyectil conseguido en la habitacién y causante
de las lesiones mortales, adherencias que coinciden con las caracteristicas del material de la
pared del apartamento y con las caracteristicas morfolégicas de la huella que se consiguié

en la pared aludida”.

Que sucedid en el apartamento el dia del deceso

Segun declaraciones de los dos choferes del matrimonio Capriles-Mdrquez, del esposo de la fallecida y de
la conserje del Edificio TEO, en la edificacién no sali6 ni entré nadie durante el dia, lo cual no fue extrafio,
pues el Edificio, propiedad de la familia Capriles, estaba desocupado y el tinico apartamento habitado era por
el matrimonio aludido. A media mafana la conserje escuché un fuerte sonido que confundié con sonidos de

una construccién cercana, pero que se supone que fue el sonido del disparo, que segtin la data de la muerte
fue a eso de las 10 AM.

El esposo de la fallecida, Manasés Capriles salié a primeras horas de la manana del apartamento en cues-
tién con su chofer y no volvié sino luego de las 6 de la tarde cuando lo llamé la conserje preocupada porque
Lorena Mdrquez no habia salido en todo el dia y luego de tocar a la puerta de su apartamento no contestd,
observando que las llaves del apartamento estaban en el piso entre la reja de proteccién y la puerta del aparta-
mento. De este dato se puede sacar conclusiones diferentes: ;Queria que la socorrieran o facilitaba el acceso al

inmueble una vez fallecida? Sin embargo, es una accién que demuestra sus propdsitos ulteriores.

Capriles por su parte narré todo lo realizado durante el dia y veintiin testigos confirman la ruta de las
labores de esa jornada. Es conveniente aclarar que Capriles no present estos testigos, sino que la PTJ, con

base en la narracién de lo que realizé ese dia, localiza los testigos en los sitios que Capriles visité.

Lo anterior hace concluir que el dia de los hechos ninguna persona entré en el Edificio Teo fuera del ma-
trimonio, los dos choferes y la conserje y que Capriles, junto a su chofer, estaba en sus labores habituales, lo
cual conjuntamente con las evidencias que arrojaron las inspecciones y experticias de la PTJ sobre el arma
utilizada, el proyectil colectado y la trayectoria de €ste intra y extra corporal, debe concluirse que el disparo
mortal fue efectuado por Lorena Mdrquez de Capriles, lo cual se evidenciard sin ninguna duda, a través de

otras pruebas que se precisardn mds adelante.

El ensayo de luminol

En actas me encontré con una prueba que, falseada, introducia en el expediente elementos contradictorios
al ser manipulada de manera ostentosa. Se trata de la experticia llamada Ensayo de Luminol practicada por

los Laboratorios Cientificos de las Fuerzas Armadas de Cooperacién.
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El Ensayo de Luminol es una experticia de aproximacién que tiene como propdsito precisar la presuncion
de la presencia de sangre en el sitio examinado. La prueba de certeza de que efectivamente lo localizado es
sangre es objeto de la experticia de certeza que es la quimica, la cual también podrd ser utilizada para precisar

si se trataba de sangre humana y el tipo de sangre al cual pertenece.

Precisamente por ello se le llama “Ensayo” pues no es una prueba que en definitiva permita determinar
con certeza si lo hallado es sangre. La reaccién que produce la luminiscencia caracteristica es debido a la he-
moglobina presente en la sangre que contiene hierro y es esta sustancia la que provoca la quimioluminiscencia
al ponerse en contacto con el luminol. El hierro es el agente oxidante que lo activa, sin embargo, la reaccién
luminica puede generarse al contacto de sustancias que no sea sangre con tal de que contenga hierro, como se
probd con una experticia ordenada por la Juez de la Causa y practicada en su presencia: aplicado el luminol
se produjo la luminiscencia caracteristica al contacto con frutas, hortalizas, verduras maduras, asi como en

cereales y detergentes.

Ahora nos podriamos preguntar ;Si es una prueba solo de aproximacién que no da certeza de lo que se
busca, para que se practica? La respuesta es muy sencilla: el Ensayo de Luminol se efecttia en aquellas superfi-
cies que no se pueden llevar al laboratorio para practicar la prueba quimica. Por eso se practica dicho Ensayo
en apartamentos, casas, calles o terrenos, luego se toma muestra, mediante un raspado, de aquella sustancia
que generd la luminiscencia y se lleva al laboratorio con el fin de practicar la experticia quimica de certeza. El
Ensayo de Luminol es contraindicado en objetos, pues sobre ellos al poder ser llevados al laboratorio se puede

realizar la experticia quimica.

Debido a que la parte acusadora le solicité a la juez de primera instancia otra opinién de aquella emitida
por la PTJ, decidié enviarla a los Laboratorios Cientificos de las Fuerzas Armadas de Cooperacién. Anterior-
mente este Ensayo se habia practicado por expertos de la PT] quienes concluyeron que no se originé la corres-
pondencia luminiscencia al nebulizar las dreas del apartamento en cuestién. Sin embargo, los Laboratorios
mencionados concluyeron que la respuesta de luminiscencia fue positiva en el lavandero, habitacién de servi-
cio, sala de bano, pasillo, “hall” de entrada del apartamento, pasillo colindante con el ascensor en la planta
baja, ascensor y estacionamiento de la planta baja. Segln esta experticia gran parte del edificio en donde se
consiguié el cuerpo sin vida de Lorena Mdrquez de Capriles estaba “bafiado en sangre”. Sin embargo, esto

quedé absolutamente desechado por las siguientes circunstancias.

En primer lugar en vez de tomar fotografias de los lugares en donde se supone que habia aparecido la lumi-
niscencia, que es como se evidencia tal detalle, los Laboratorios mencionados presentaron y anexaron al expe-
diente unos planos con rombos y cuadrados que se supone dibujados por los expertos, sefialindose que en esos
sitios del Edificio “...las respuestas de luminiscencia indican una reaccién positiva”, no tomando las fotografia
que indica el protocolo para esos casos, teniéndose que contentar los jueces que debian decidir el asunto, con

la simple palabra de los peritos y sus dibujos sin ningtin elemento de conviccién que los respaldara.
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En segundo lugar, los tres peritos de las Fuerzas Armadas de Cooperacién al ser repreguntados a los folios
3.552 al 3.660, lo cual da una idea de lo voluminoso del expediente, asevera cada uno en sus declaraciones que
el Ensayo de Luminol “es una prueba de certeza”, que es “para determinar hemoglobina en la sangre” y que
si no hay sangre “no ocurre la luminiscencia”. Todo lo cual luce como prueba de la incompetencia de dichos
peritos segtn lo indica las explicaciones que dan verdaderos expertos en el 4rea y que antes se precisaron: el
Ensayo de Luminol, como “Ensayo”, es una prueba de aproximacién y no reacciona tinicamente con sangtre,

sino en contacto con cualquier agente oxidante.

En tercer lugar, hay una evidencia en las actas que hace desechar todas estas pruebas de los Laboratorios
Cientificos de las Fuerzas Armadas de Cooperacién y es la autopsia practicada y la declaracién de los médicos
forenses sobre lo conseguido en el caddver. El médico forense Hely Durdn que practicé la autopsia declaré que
“Por la cantidad de sangre encontrada en la cavidad pleural izquierda y cavidad pericdrdica no puedo afirmar
que hubo hemorragia externa masiva”. También el experimentado y recordado médico forense Luis Oscar Gi-
ménez declaré con base en el protocolo de autopsia que la sangre no drené del caddver “por haberse obstruido
el trayecto entre la piel y la cavidad pleural debido a multiples factores”. Entre esos factores estuvo el hecho
de que la sefiora Mdrquez de Capriles se hizo un implante de prétesis mamarias, como lo declaré el médico
especialista en cirugfa pléstica Eduardo Krulig al folio 3.746, lo cual conjuntamente con la posicién en la cual
se consiguié el cuerpo, decubito ventral, con las manos y brazos entre su pecho y el piso, coadyuvaron a que
no se produjera hemorragia externa masiva, sino una pequefa en el mismo sitio en donde cayé el cuerpo. La
hemorragia fue basicamente interna, lo cual quedé incontrovertiblemente probado por la cantidad de sangre
conseguida en el caddver: aproximadamente tres litros y medio en la cavidad tordcica, y como es obvio el resto
de la sangre quedo en las otras partes del cuerpo. Por lo conseguido en el térax, segtin el protocolo de autopsia,

casi toda la sangre quedé en el caddver.

La pretendida hipdtesis que trataba de probar la acusacion, en el sentido de que sobre Lorena Marquez de
Capriles se perpetré un homicidio y para ello fue perseguida en el estacionamiento, pues tenia la planta de
los pies sucias y luego se llevé el cuerpo hasta el apartamento, por lo que habia sangre de la victima en todo el

recorrido, fue totalmente desechada con las pruebas antes aludidas.

En relacién a las plantas de los pies, se realizé una experticia por el insospechable Instituto Venezolano de
Investigaciones Cientificas (IVIC) que llegé a la conclusién de que la sustancia colectada de las plantas de los
pies es “a base de hidrocarburos con negro humo (carbén) disperso con pigmentos”. Esto coincidié con las
muestras conseguidas en el suelo del apartamento en donde vivia el matrimonio Capriles-Mdrquez, el cual
estaba sucio por haber despedido a la doméstica Maruja Negrete y quien declaré que en vida “Lorena utilizaba
eso como sahumerio”, refiriéndose a un pote de aceite para automotor vacio en donde ponia Carb6n Vegetal
Las Tres Capitales, agregando la doméstica que la sefiora Marquez “Agarraba la lata y le echaba dentro carbén,
lo prendia y le metia hojas que era para la buena suerte, ella siempre prendia velas y velones cuando hacia
eso”. Por lo tanto, se concluy6 que los residuos que aparecieron en las plantas de los pies del caddver fueron

adheridos de los mismos residuos conseguidos en el piso del apartamento.
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En los Laboratorios Cientificos antes aludidos, también se realizé un Ensayo de Luminol sobre los zapatos
que calzaban Manases Capriles y los dos choferes de la familia. Segin el resultado de esta prueba fue positiva
la luminiscencia caracteristicas del reactivo. Ademds de que contra dicho resultado existen pruebas de que del
cuerpo no se produjo hemorragia masiva, sino que fue una pequefia que quedo debajo del mismo, se observa
una singular circunstancia: la luminiscencia, segtin las fotografias tomadas durante la experticia, aparecen en
las partes de los zapatos que no hacen contacto con el suelo, en la base del tacén, mientras que en el propio
tacén y en la parte delantera de la suela la luminiscencia no aparece, cuando el resultado ha debido ser todo
lo contrario si en verdad con dichos zapatos se hubiera pisado sangre. Si fue sangre lo que pisaron, han debido
pisar un profundo charco de esta sustancia para que esa parte del zapato se hubiera contaminado, cosa impo-

sible por la escasa hemorragia externa a lo que nos referimos antes.

Por otra parte, se cometid otro error técnico con estas pruebas: como ya se explicé el Ensayo de Luminol se
practica cuando deba realizarse en aquellas superficies que no se pueden llevar al laboratorio para efectuarse la
experticia quimica que es la de certeza, como un apartamento o un terreno. Cuando se trata de objetos, como
los zapatos en cuestién, lo pertinente como lo indican los expertos, no es la prictica del Ensayo cuestionado,

sino la realizacién de la prueba de certeza, la quimica.

Por las razones antes detalladas se desecharon todas estas experticias practicadas por los Laboratorios
Cientificos de las Fuerzas Armadas de Cooperacidn, que por otra parte sustituyeron a las que ordend la Juez
de la Causa, que fue una experticia de certeza o quimica, alegando que no tenian los reactivos necesarios
como para practicarla, sin embargo, para otras pruebas, extranamente si consiguieron el reactivo en cuestion.
Pareciera que las artificiosas y probadamente engafiosas experticias tenfan la velada intencién de tergiversar
aquellas practicadas con todo el rigor necesario por la PTJ, a fin de suplantar la hipétesis del suicidio. Por
mi mente pasé en varias oportunidades cuando redactaba la decisién, la coincidencia de la manipulacién de
estos peritajes que orientaban la investigacién hacia el homicidio que era la tesis sostenida por la acusacién y el
hecho de que quien dirigia la acusacién en el proceso, estuviera intimamente ligado a 6rgano militares, siendo

consultor juridico de componentes de las Fuerzas Armadas del pais.

La nota suicida

En las notas suicidas se anuncia usualmente que su autor planifica quitarse la vida. Tiene como propésito
que sea leida luego de su muerte y en la cual explica, casi siempre de manera lacdnica, la razén de su decision.
Comunmente también se explica la razén por la cual se tomé la decisién suicida como resentimiento, ver-
giienza, rabia. Sirve igualmente para despedirse de sus familiares y personas de su entorno intimo, dando a

conocer sus deseos péstumos relacionados con los bienes que pueda poseer.

En el proceso que se inicié por la muerte de Lorena Mdrquez de Capriles se colecté un manuscrito cons-
tituido por cuatro folios de papel amarillo. Practicadas dos experticias grafotécnica, por parte del Cuerpo

Técnico de Policia Judicial como por los Laboratorios Cientificos de las Fuerzas Armadas de Cooperacién, se
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llegé a la conclusién de que tanto las muestras de escritura indubitables colectadas y provenientes de Lorena
Mirquez de Capriles, como el manuscrito conseguido en la habitacién principal del inmueble que habitaba

fueron producidas por ella. No cabe duda entonces acerca del origen de dicho manuscrito.

El tinico problema que confronté como juez en relacién con dicha nota, fue que tenfa una extensién que no
es usual en este tipo de manuscrito. Las notas suicidas son breves, lacénicas. Esta no. Sin embargo, la inusual
extensién de la nota prueba que no fue obligada a escribirla, como ilégicamente sostuvieron algunos medios
de comunicacidn, pues de ser asi quienes supuestamente la presionaban para que la escribiera hubieran optado

por una nota breve, sucinta, que coincidiera con las caracteristicas usuales de las notas suicidas.

Esta nota suicida fue uno de los elementos fundamentales para realizar una experticia que précticamente
me convencid, junto a otros elementos probatorios, de la hipétesis de que en el hecho que se investigaba el dis-
paro mortal fue efectuado por la persona que result fallecida debido a la crisis existencial por la cual pasaba

que se reflejaba claramente en la nota en cuestion.

La Autopsia Psicoldgica

Una vez que fallece una persona se puede analizar su conducta en vida mediante el acopio de informacién
relativa al comportamiento que desarrollé. Es lo se conoce como Autopsia Psicolégica que se concreta segiin
Norman Faberow en un procedimiento de recoleccién de hechos que permita conformar el perfil psicolégico
de una persona y su estado mental antes de su muerte por una causa dudosa. Agrega que es la exploracién
psicobiogréfica de las conductas y de la vida animica de la persona, encaminada a esclarecer las causas de su
muerte y se realiza a través de una serie de investigaciones retrospectivas, indirectas y posmortem. Robert
Littman también la definié como el método que investiga retrospectivamente las caracteristicas de la perso-
nalidad y de las condiciones que en vida tuvo un individuo, resaltando como objetivo principal, acercarse a la

comprensién de las circunstancias de su fallecimiento.

La Autopsia Psicolégica es pues la evaluacion del estado mental reconstructivo que se dirige a comprender
el estado mental de un individuo en el momento de su muerte. Es elaborar un perfil psicolégico para deter-
minar el estado mental de alguien que ya ha fallecido. Se trata de una investigacién centrada en discernir cual
era el estado mental de una persona fallecida en el momento de su muerte. Esta experticia forense tiene como
objeto proporcionarle al juez informacién para que pueda tomar una decisién cénsona con las caracteristicas

del asunto que se le ha planteado.

Por fuerza mayor la accién de las personas deja huellas en la realidad, tal como lo podrian reproducir los
testigos de esas acciones, como también recuento de sus actos que luego de su fallecimiento pueden ser co-
nocidos a través de sus escritos o correspondencias de la propia persona cuya conducta se investiga. Uno de

estos documentos fundamentales para reconstruir el estado de 4nimo en el momento de su muerte, a fin de
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configurar la autopsia psicoldgica, es la carta suicida, que casi siempre se consigue en la escena de la muerte

del individuo objeto del estudio.

El procedimiento para realizar la autopsia psicoldgica conlleva varias acciones como son la de entrevistar
a quienes conocian a la persona objeto del estudio, siendo muy importante sus familiares, amigos y compa-
fieros de trabajo; revisar los rastros criminalisticos que se hayan podido producir con la accién suicida por lo
que es importante revisar las actas que la policia ha podido levantar; tomar en consideracién la forma de vida
del sujeto en estudio; examinar los escritos que haya podido dejar y dentro de ellos es de gran importancia la

carta suicida.

Existen opiniones de algunos expertos que ponen en duda la confiabilidad de las autopsias psicoldgicas
debido a la 16gica imposibilidad de corroborar sus conclusiones con entrevistas al sujeto del cual se trate, asi
como los testimonios de testigos que no se ajustan a la realidad, distorsionando los recuerdos ya sea consciente
o inconscientemente. Es por ello que son clave las evidencias dejadas por la propia persona fallecida como
son diarios que ha podido llevar, escritos aislados o cartas enviada a familiares y amigos. Dentro de estos ele-
mentos destaca la carta suicida, que usualmente es breve, escueta, por lo que es dificil deducir de esas pocas
palabras fundamentales conclusiones que ayuden al experto en su labor. Sin embargo, esto cambia totalmente
cuando el sujeto cuya conducta psicoldgica se investiga escribe copiosa y detalladamente la situacién en la cual
esta viviendo antes de su muerte, e inclusive, reparte sus bienes entre su familia como a veces ha sucedido. En
esos casos de cartas suicidas atipicas por su extensién, su importancia resalta, ddndole al experto profesional

de la psicologia o de la psiquiatria valiosos elementos para llegar a conclusiones convincentes.

La Autopsia Psicoldgica es una experticia fundamental en los casos de suicidio. Como se concluye en el
acta de la autopsia psicoldgica realizada en este caso, ciertos sentimientos son caracteristicos en la etapa suici-
dogénica de una persona, como el enojo, la rabia, la venganza, la vergiienza y una de las acciones caracteris-
ticas en esta etapa critica y final de la vida, como anteriormente se afirmo, es regalar o repartir los bienes que

se poseia entre los familiares y otras personas del entorno intimo.

En el asunto que se tomé para el desarrollo de este trabajo se realizé una Autopsia Psicolégica que fue cru-
cial para la decisién que pronuncié. Efectivamente, un destacado e ilustre psiquiatra encabezé la comisién que
se conformé para realizarla, el doctor Rubén Rendén Aponte. Si bien es cierto que la vida escapa del cuerpo
fisico, queda este como testimonio de esa existencia y revelando, con sus lesiones, la razén de su muerte. Asi
mismo ese ser en vida deja rastros de cémo se comportaba, como pensaba y cudles eran sus problemas vitales.
Estos rastros son colectados a través del testimonio de quienes lo conocieron, y mds importante, a través de

documentos cartas o escritos que en general dejara.

El primer requisito para para realizar la experticia sobre dichos documentos es tener la certeza de que fue-
ron producidos por la persona a la cual se les atribuye. Una vez precisada su indubitable origen, los facultativos

realizan su labor desentranando las circunstancias vitales de esa persona a los fines de la administracién de
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justicia, como se lee en el dictamen de la Autopsia Psicoldgica: “...se pretende contribuir al esclarecimiento
del hecho, a través de la reconstruccién detallada de la vida del sujeto, de su conducta, personalidad, historia

familiar y social, y en especial, averiguar los momentos cruciales previos a la muerte de la paciente”.

Con las pruebas testimoniales y principalmente documentales que se examinaron me convencieron en
mi funcién de juez de la certeza de que Lorena Mdrquez de Capriles, al momento de su muerte, enfrentaba
una verdadera crisis existencial debido a problemas que confrontaba con su esposo, su familia, su trabajo, sus
estudios y su situacién financiera, lo que produjo en ella un cuadro que los facultativos diagnosticaron en su

peritaje como “un conflicto suicidogénico”.
Se lee en el dictamen:

La persona que escribe la carta se dirige alternativamente a sus seres queridos: padres y
esposo, comunicdndoles la situacién desesperada que atraviesa.

Todo hace que se sienta rechazada, despreciada y abandonada, objeto de una venganza
que la amenaza con la pérdida del ser querido, del hogar, de su rol de mujer y le refuerza
la sensacién de fracaso, de inseguridad y el temor de enfrentar la vida en forma adulta...
Vive un estado de intenso y sostenido estrés emocional mantenido por una parte por la
relacién conflictiva con el esposo que la hace expresar que prefiere morir, por otra parte
por la inmensa culpa generada al sentir que ha defraudado a sus padres y demds familiares.
Asi mismo parece no haber existido en su vida la presencia masculina adecuada. Falt6 su
verdadero padre y con el padrastro no lograba comunicarse, sintiendo por él “respeto y
panico”; y una clara relacién desarmoénica con el esposo. Expresa en forma clara y destaca
con firmeza sus deseos u érdenes para que parte de sus valores materiales (cuenta corriente,
carro, joyas), sean entregados a su madre. Asi mismo manifiesta en forma reiterada:
agradecimiento, amor, da gracias y solicita perdén a sus seres queridos que la ayudaron y a

quienes en ocasiones contrario y no siguié sus consejos.”
En las conclusiones del dictamen los expertos escribieron:

“Esta persona al momento de escribir la carta presentaba 1) Un cuadro depresivo intenso,
caracterizado principalmente por: tristeza, angustia, sentimientos de culpa, desvalorizacion,
soledad y vergiienza, desencadenados probablemente por la situacién conflictiva con el
marido y los familiares; 2) Presencia de un Conflicto Suicidogénico, frecuente en los estados
depresivos, que puede ser importante en la génesis de una conducta suicida; 3) En la carta
hay un tono de despedida con expresiones de deseos de morir y de pérdida de interés por la

vida y la presencia de ideacién e intencién suicidas”.

Los expertos se refieren a lo atipico de la carta por su extensién, pero no habiendo duda de que la escribié

Lorena Mdrquez, como se explicé antes, esto confirma que no fue obligada a escribirla, pues de ser asi los

~
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que presuntamente la obligaron hubieran preferido que la hiciera en una nota breve, sucinta. Esta hipétesis
creada por algunos medios de comunicacién amarillista, se aleja atin mds de la realidad, por el hecho, como

lo expresan los expertos, que la nota suicida fue escrita durante varios dias.

Leyendo de nuevo las anteriores conclusiones, a mds de 30 afos después de escritas, me siento de nuevo
profundamente consternado por la certeza del desconsuelo que acompanaba a esta joven sefiora mientras

decidia poner fin a su vida.

Por qué se suicidan las personas

El médico psiquiatra que particip6 en la realizacién de la Autopsia Psicolégica, Rubén Rendén Aponte,
profesor universitario y especialista en conductas suicidas, quien en vida gozé de renombre nacional e interna-
cional, fue entrevistado por periodista del diario El Nacional, antes de producirse la muerte que se investiga,
a principios de los afos noventa y declard que “...se puede encontrar individuos cuya conducta suicida abru-
mado en el conflicto suicidogénico, que se entiende como un circulo mortal donde la incomunicacién y la
angustia se integran en binomio letal, le permitird que la soledad, la culpa, la rabia sean sentimientos aislados
o combinados que lo lleven a vivenciar los deseos de morir, de ser muertos o de matar, los cuales al expresarse

a través de la tristeza, de la desvalorizacién y de la agresividad generan finalmente la depresion o el suicidio”.

Rendén Aponte atribuye como causas principales que provocan esta crisis los problemas familiares y los
conflictos sentimentales, los cuales estuvieron presentes en el caso que nos ocupa. Agrega que “...en los albo-
res del ano dos mil, el hombre no ha podido dilucidar el gran misterio del suicidio. Las ideas de los estudiosos
modernos en la conducta suicida no difieren notablemente de las expresadas por los filésofos de la antigiiedad.

Seguimos sin saber que sendero oculto conduce al ser humano a la autoliquidacién”.

A pesar de ello y ante la trigica evidencia de la muerte de Lorena Mdrquez de Capriles, causada por un
disparo con arma de fuego, en la Autopsia Psicoldgica se llegé a la conclusién de que “...sufria una crisis suici-
dogénica que puede ser importante en la génesis de una conducta suicida”. Y es por ello, que tal circunstancia,
unida al resto de las pruebas que vdlidamente se apreciaron me hizo llegar a la conclusién de que la persona

fallecida fue quien manipulé el arma al momento de producirse el disparo mortal.

Los medios de comunicaciéon y la manipulaciéon mediatica

Si se consulta a Google y se coloca el nombre de Lorena Mdrquez, enseguida aparecerdn sitios titulados
como: “El asesinato de Lorena Mdrquez de Capriles (LMC)” “En 1991 LMC fue asesinada” “Venezuela:
asesinatos por drogas (en referencia a la muerte de LMC)”; “En 1991 el asesinato de LMC”; “El caso Lorena:
cuando la policia se suicida”; “Asesinatos que conmovieron a Venezuela (se incluye la muerte de LMC)”; “Infa-

me asesinato (refiriéndose a la muerte de LMC)”. Y no son todos los que se consiguen con esta falaz hipétesis.
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tomada por mi, en correspondencia con la dictada por la Juez de Primera Instancia Nelly Rojas.

(A gué se debid tan inusitado despliegue mediatico?

En primer lugar, a la disparidad de criterio entre el Comisario Jefe de Homicidio de la PT] Alexis Bolivar
y el Director del cuerpo policial, Mauro Yanez Pasarela. Este tipo de discrepancia es usual internamente entre
funcionarios policiales, lo que no ha debido suceder es que se hiciera publico: mientras Bolivar declaré a la
prensa que era un homicidio, pero presuntamente debido a un robo que culminé en homicidio perpetrado
por un desconocido, Ydnez dijo que se estaba en presencia de un suicidio. Conducta insélita y delictiva de

estos jefes policiales. En la decisién que dicté, ordené abrirles averiguacién penal a ambos jerarcas policiales.

Aparte de este gravisimo error de Bolivar y Yédnez, que desaté un torbellino de informacién desde el dia
siguiente de la muerte que se investigaba, también colaboraron en el despliegue informético dos personas

relacionadas a través de circunstancias diferentes con el caso.

En primer lugar, el padrastro de Lorena Mdrquez, un publicita con gran poder sobre los medios, Andrés
Galdo, de quien por cierto en su nota suicida escribe su hijastra que le tenfa “panico”. Este publicita se dio
a la tarea de crear dudas acerca de la hipétesis del suicidio, a través de declaraciones en medios nacionales y

regionales difundiendo conjeturas falsas acerca de cualquier detalle relacionado con el hecho.

Es asi que el sefor Galdo aseverd suposiciones como: que el cuerpo presenté la planta de los pies sucios
pues estando descalza fue perseguida por sus homicidas en el estacionamiento del edificio (con lo que se ex-
plicé antes se demostré que tal aseveracion es falsa); que el cuerpo no presenté rastros de pélvora deflagrada
por lo que el disparo no fue a préximo contacto propio de los suicidas (lo cual fue desvirtuado mediante la
experticia quimica respectiva); que la franela que vestia el cuerpo estaba puesta al revés por lo que la coloca-
ron después de la muerte (de como vestia las franela no se puede desechar la hipétesis del suicidio y acoger la
del homicidio); que la franela en cuestion tenia orificio de entrada del proyectil, pero no el de salida (antes se
explicé también la trayectoria desviada del proyectil que produjo tal circunstancia); que el sitio de la muerte
fue diferente de aquel en donde se consiguié el caddver (la trayectoria balistica precisada con las evidencias
conseguidas en la habitacién en donde aparecié el cuerpo demuestran que fue alli en donde se produjo el dis-
paro mortal); que habia multiples rastros de sangre en varias parte del apartamento y del edificio de los hechos
(lo cual se desvirtda con lo explicado antes); que la herida le produjo una muerte instantdnea por lo que no
se pudo levantar de la cama en donde recibié el disparo (luego de heridas como las sufridas la sobrevivencia
se extiende por muy corto tiempo, pero suficiente segiin los expertos para levantarse de la cama en donde se
produjo el disparo, ya que fue una muerte inmediata, mas no instantinea); que el arma utilizada estaba en su
funda cuando llegé la comisién policial (aseveracién de la cual se comprobé su falsedad, con la declaraciones
de funcionarios y con el acta de inspeccién ocular realizada en la habitacién poco después de conseguido el

cuerpo sin vida).

~ -
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Es largo enumerar la cantidad de conjeturas que tanto Galdo, como periodistas amarillistas y curiosos
opinadores, que nunca faltan, inventaron para desviar la percepcién del asunto como un suicidio y presionar
a los jueces que debiamos decidir el asunto que lo hiciéramos conforme a sus pretensiones. En mi decisién que
es reproducida integramente en el libro “Fue Suicidio” (Vadell Hermanos Editores, 1992), me detengo en cada
una de esas falaces hipdtesis devastando su credibilidad con elementos de conviccién que se deducian de las
pruebas practicadas. En este articulo no podria hacerlo por razones de espacio, sin embargo, algunas de esas

ficciones o patranas, son desechadas a través de las explicaciones anteriores.

La otra persona que colaboré con la falsa matriz de opinién que se suscitd, fue para el entonces diputado y
dirigente del partido COPEY, Paciano Padrén, quien actualmente se dedica a la academia y es un distinguido
profesor de la Universidad Metropolitana. Serfa aventurado afirmar que esta persona procedié de mala fe, en
el sentido de que haya sabido que no se habia cometido un homicidio, pero el feroz ataque que generé contra
mi, inclusive al relacionarme ptblicamente con el narcotrifico al conocerse el contenido de mi decisién, hace
buscar la causa de su arremetida implacable y, sobre todo, debido a que hasta esa oportunidad habiamos te-

nido un trato cordial por afos.

Manuel Capriles, un hermano de Manasés Capriles, esposo de Lorena Mdrquez, era el Secretario General
de Gobierno del Gobernador del Estado Aragua, Carlos Tablante. Se queria involucrar a Tablante como cém-
plice o encubridor en el supuesto homicidio al proteger al autor de tal delito y manipular la escena del hecho.
En la eleccién que llevé a Tablante a la Gobernacién de Aragua habia a otro contendiente que por supuesto
la perdi6: Paciano Padrén. Asi que los jueces que decidimos el asunto en el Estado Lara nos vimos envueltos
en un pugilato politico partidista que se desarrollaba en el Estado Aragua, todo gracias a que la causa fue

radicada de Aragua a Lara debido al escdndalo que generé el hecho.
En mi decisién en un aparte que titulé “Los medios de comunicacién y la opinién publica”, escribi que:
P q y laop P q

“En casi 25 anos que este sentenciador tiene laborando en la administracién de justicia, no
habia visto, como en este caso, un manejo tan hdbil y eficaz de los medios de comunicacién
para sensibilizar a la opinién publica y hacerla creer una versién de lo sucedido. EI manejo
de informacién, que ha debido quedar en el expediente por tratarse de informacién propia
del sumario, sali6 a relucir en abundantes especies noticiosas que traspasaron la frontera
nacional.

Existe otra consecuencia negativa de tal actitud que es “encallejonar” al juez, quien se ve
acorralado entre la opinién publica manipulada y las actas que componen el expediente, y
a veces, muchas de ellas, tales actas no se corresponden con la informacién que ilegalmente
se ha dado a los medios de comunicacién. Pues bien, las pruebas practicadas indican lo
contrario, la manipulacién de la opinién piblica no puede, como es obvio, cambiar lo que
pasé. Lo que se va a decidir no es producto de complicados tecnicismos juridicos-judiciales.

Se va a decidir con base en los hechos, a evidencias que se trajeron a las actas, se va a decidir
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conforme a la verdad de lo sucedido. Por lo anterior es que la dispositiva de esta decisién
tiene por base hechos incontrovertiblemente probados, que, en su conjunto, nos dan una
version veraz de las causas que desencadenaron la muerte de Lorena Mdrquez de Capriles,

el 18 de junio de 1991, entre las 9 y las 11 de la manana, en el apartamento 01 de las
Residencias TEO, en la ciudad de Maracay”.

Conclusiéon

Todavia, apenas en el mes de agosto del ano pasado, luego de 31 anos del trigico suceso, en el Diario El
Universal, un falaz profesional del periodismo, con base en una sarta de mentiras, volvi6 a propagar la hipé-
tesis del homicidio. Los directivos del diario amablemente me dieron espacio para escribir una réplica a tal
escrito. Alli escribi que el Ministerio Publico, desde el Despacho del Fiscal General de la Republica, opiné
que la decisién estaba de acuerdo con los hechos probados y el Derecho vigente, por lo que no formalizaron el
respectivo recurso ante la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, solo formulé tal recurso de

casacién la parte acusadora. Ademds, reproduje las conclusiones a las cuales llegué en mi decision:

“1) El arma utilizada en el hecho era propiedad o estaba en posesién de la joven fallecida;
2) sélo aparecen huellas dactilares de Lorena Mdrquez en el arma, consiguiéndose en su
mano derecha trazas de disparo recientemente realizado; 3) en el apartamento en donde
vivia el matrimonio Capriles-Mdrquez no entré ni salié nadie el dia de los hechos fuera
de su esposo; 4) Manasés Capriles comprobé de manera indubitable que se encontraba en
sus labores habituales el dia de los hechos; 5) el disparo fatal se efectud en el apartamento
en donde vivia el matrimonio y fue realizado a préximo contacto, siendo imposible que lo
realizara otra persona distinta a Lorena Marquez, por la trayectoria intra y extra orgdnica y
por el sitio que ocupaba en la cama litera cuando se produjo; 6) el proyectil colectado al lado
del cadéver fue el disparado, consiguiéndose en él adherencias de la pared con la cual chocé
y sangre, coincidiendo su conformacién con las caracteristicas morfolégicas de la huella
dejada en la pared; 7) en el apartamento en donde aparecié el cuerpo se consiguié una
nota suicida; 8) segin Autopsia Psicolégica Lorena Mdrquez presentaba serios conflictos
personales, conyugales, familiares y laborales, lo cual hizo concluir a los facultativos que

sufria un conflicto suicidogénico”.

Para mi hubiera sido mucho mds cémodo complacer a la opinién piblica manipulada a través de los fac-
tores ya precisados, que lograron crear la matriz de opinién del homicidio que perdura indefinidamente en
el tiempo, pero eso no era lo que se deducia de las pruebas realizadas. Lo que se probé sin ningtin género de
duda, es que la desventurada joven realizé el disparo que le quité la vida. Para declarar eso en una decisién ju-
dicial fue necesario tener la entereza necesaria como para que la presién de la opinién generalizada no desviara
la misién que juré cumplir, en lo cual me acompanaron digna y valerosamente la juez de primera instancia

Nelly Rojas, asi como el Fiscal General de la Republica de esa época, Ramén Escovar Salén.
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1. Definicion y Caracteristicas

En el Homicidio / Suicidio se expresan episodios de violencia ocurridos en la mayoria de los casos en el 4m-
bito familiar donde el agresor se suicida tras haber acabado con la vida de su victima. Este tipo de conductas
son consideradas como una tipologia distinta al homicidio o cualquiera de sus formas y al suicidio, a pesar de

que integra elementos de ambos.

Los homicidios—suicidios se producen en la mayor parte de los casos en un contexto familiar, de modo que

la estadistica de incidencia aumenta si solo se contemplan los homicidios familiares.

Los términos homicidio—suicidio (en adelante HS), asesinato—suicidio, muerte diddica o suicidio ampliado

hacen referencia al evento violento en el cual el agresor, tras acabar con la vida de la victima, acaba con la suya

propia.

Debe anadirse que no existe consenso acerca del intervalo mdximo de tiempo entre el acto homicida y el
acto suicida, pues oscila entre las 24h y una semana o incluso 30 dias, aunque algunos no consideran que sea

un criterio de inclusién en si mismo.

El fenémeno del homicidio seguido de la conducta suicida del agresor es un episodio de violencia interper-
sonal de naturaleza distinta a las conductas homicidas y suicidas por separado. Aunque su incidencia, segin
los estudios, sea mucho menor que los homicidios o los suicidios, constituye un evento cuyas consecuencias
afectan a un mayor niimero de personas, pues no solamente se ven afectadas las personas cercanas a la victima,

sino que también lo sufren los allegados de los agresores.

Existe un necesario vinculo emocional entre el acto homicida y el acto suicida lo que pone de relieve pre-
cisamente que este fenémeno ocurra mayormente con personas conocidas, en concreto con algiin miembro

de la familia, asi como en las relaciones de pareja o andlogas relaciones de afecto, sin excluir a las exparejas.

~

1 Psic6logo Forense graduado en la Universidad Central de Venezuela, actual Presidente del Colegio de Psicélogos del Estado Miranda,
conferencistas y profesor universitario, Instructor de Técnicas de Interrogatorio y Entrevistas en la Escuela de Orden Interno, Ex Di-
rector de Formacién Especializada en Tratamiento de la Victima en el Ministerio de Interior y Justicias, Ex funcionario del Ministerio

Publico (CONAPRO).
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2. Caracteristicas del agresor y la victima.

El agresor en mayor medida es de sexo masculino —de entre unos 36 y unos 65 anos. Usualmente algo
mayor que la victima, quien suele ser del sexo femenino y mantiene o ha mantenido una relacién de pareja

con el agresor o bien se encuentran en trimites de separacion.

Agresor y victima suelen encontrarse en situaciones de violencia contra la pareja o bien episodios de con-
flicto por celos amorosos, infidelidades o sentimientos de traicién del agresor. Usualmente el agresor utiliza

un arma de fuego para llevar a cabo la conducta homicida y poco después se suicida.

Otro dato relevante es la presencia de psicopatologia en los agresores, en la mayor parte de los casos depre-

sién, entonces la psicopatologia se configuraria como factor de riesgo.

Los filicidios—suicidios generalmente son cometidos por un varén, de edad media entre 34 y 40 anos de
edad, casado, separado o divorciado y en aproximadamente tres cuartas partes de los casos son padres o pa-
drastros que atacan a sus victimas en el hogar y en el contexto de problemas en la pareja, asi como problemas

de salud o estresores sociales.

Deben matizarse las diferencias respecto de los agresores masculinos y las agresoras: en practicamente la
totalidad de los casos de mujeres agresoras, éstas eran madres de edad inferior a los agresores masculinos,
madrastras o como minimo ostentaban el estatus de cuidadoras, sin embargo, los hombres, en solamente en

un 41% de los casos podian ser considerados cuidadores principales de la victima.

Las victimas, por su parte, en un 69,2% de los casos no supera los 10 afios de edad (con una media de entre
4 y 6 anos), es decir, los menores de 10 afos y en especial los que se encuentran entre 1 y 5 afios tienen un

mayor riesgo de ser victimas de filicidio-suicidio, indistintamente de si son nifos o nifas.

La forma mds usual de causar la muerte de los nifios(as) (en pricticamente el 60% de los casos) es el uso
de armas de fuego tanto para el episodio de homicidio como para el suicidio, pero se exponen como métodos
alternativos el apunalamiento, el envenenamiento y el ahorcar, estrangular o ahogar, todos ellos con inciden-

cias similares.

Los HS parecen tener relacién con el dmbito familiar y la presencia de distintos estresores como la exis-
tencia de conflictos familiares o conyugales o bien la pérdida del trabajo, en otras palabras, la perspectiva

criminoldgica de la tensién social podria dar razén de por qué ocurren los HS.
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3. Teorias explicativas

Desde la perspectiva de la teorfa general de la tensién de Agnew (1992) las situaciones de génesis de tensién
(cuya procedencia es la imposibilidad de alcanzar objetivos sociales positivos, la privacién de gratificaciones
esperadas o poseidas o bien la imposibilidad de huir de situaciones negativas o aversivas) provocan en los
individuos emociones como la ira, el miedo o los celos, asi, la respuesta del individuo ante dichas emociones

serdn conductas posiblemente antisociales.

Teniendo en cuenta la particular perspectiva de los HS, la tensién acumulada por el agresor fruto de los
distintos estresores podria motivar su respuesta conductual en forma de homicidio, sin embargo, lejos de
aliviar las tensiones y emociones negativas, el homicidio solamente aumentaria el estrés y tensién del agresor,

cuya respuesta final ante esto seria el suicidio.
Harper y Voigt (2007) nos hablan de 3 elementos basicos en todo Homicidio/Suicidio:

* Estructuras intensas de conflicto, o elementos estructurales proclives a generar violencia como el es-
tatus social, las relaciones desiguales u otros desencadenantes como enfermedades o la pérdida del
trabajo.

¢ FElementos de fracaso, frustracién o anomia social.
* Elementos relacionados con el poder y el control.

Desde este modelo explicativo, ante la imposibilidad de conseguir objetivos deseables, como dinero o un
estatus de superioridad, la pérdida de la pareja, o el no tener el dominio de la situacién serfan estructuras de
conflicto motoras de sentimientos de frustracién, fracaso o pérdida de control en el agresor, y esto en primer

lugar lo conduce a perpetrar la conducta homicida.

La consecutiva conducta suicida serfa fruto de la determinacién de acabar con los sentimientos de frustra-
cién, fracaso, otorgando a la victimal/s parte de la responsabilidad del fracaso y humillacién ante el abandono

de la mujer o bien una respuesta a los sentimientos de culpabilidad del agresor.

4. Clasificacion

* Conflicto: En este tipo destaca la presencia de una disputa previa del agresor con la victima, distin-
guiendo en este punto entre dos subcategorias: aquéllos agresores cuya respuesta ante el conflicto es
inmediata, de cariz més reactivo, y aquéllos cuya respuesta es una agresién con un grado de planifica-

cién mis elevado.
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*  Altruismo: Desprende dos posibles consecuencias: el suicidio ampliado, donde las victimas son depen-
dientes del agresor y éste considera menos doloroso acabar con sus vidas antes de acabar con la suya
propia, y los compasivos, quienes actiian promovidos a su ver por razones humanitarias y deciden

acabar con algin tipo de sufrimiento que padece la victima y, acto seguido, realizan el acto suicida.

*  Psicopatolégico: Los episodios de violencia homicida-suicida de este tipo de agresores se deben a la

existencia de un trastorno de personalidad o mental grave.

*  Otros: Recoge en esta categoria aquellos HS no concordantes con las tres categorias anteriores, siendo
ejemplo de ello aquellos HS donde la muerte de la victima se produce accidentalmente o simplemente

ésta es desconocida.
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ANTONIETA DE DoMiNICIS MINERVINI®

Femicidio segtn la Ley Orgdnica sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia (2021),
en el articulo 19, numeral 24 se define como: “Es la forma extrema de violencia de género, causada por odio o
desprecio a su condicion de mujer que degenera en su muerte, producidas tanto en el dmbito piblico como en el
privado”.

os preguntamos ;Cudndo se considera odio o desprecio a la condicién de mujer? La respuesta a esta
N gunt :Cudnd d d d l d d jer? L t t
pregunta la encontramos en el articulo 73 de la misma Ley, donde se considera que el odio o desprecio a la
condicién de mujer ocurre cuando se presentan algunas de las siguientes circunstancias:

1 En el contexto de relaciones de dominacion y subordinacion basadas en el género.
2. La victima presenta signos de violencia sexual.
3. La victima haya sido sometida a tratos crueles e inhumanos o presente lesiones o mutilaciones degra-

dantes o z'nﬁzmcmtes previas o posteriores a su muerte.
4. El caddver de la victima haya sido expuesto o exhibido en lugar piblico.

5. La persona que comete el delito se haya aprovechado de las condiciones de riesgo o vulnerabilidad fisica
0 psicoldgica en que se encontraba la mujer.

6.  Se demuestre que hubo algin antecedente de violencia contra la mujer en cualquiera de las formas
establecidas en esta Ley, denunciada o no por la victima.

Es pertinente mencionar los casos de femicidios agravados, los cuales se presentan en las siguientes situa-
ciones segtin se refiere en ¢l articulo 74 de la ley en comentario:

~

1. Cuando medie o haya mediado entre la persona agresora y la victima una relacion conyugal, unién
estable de hecho o una relacion de afectividad, con o sin convivencia o un vinculo de consanguinidad

0 afinidad.
1 Médico Cirujano y Especialista en Anatomia Patolégica por la Universidad Central de Venezuela (UCV). Especialista en Medicina

Forense, reconocida por el Colegio de Médicos del Estado Miranda. Especialista y Magister en Criminalistica, IUPOLC. Fue Jefe de
la Divisién Nacional de Anatomia Patoldgica de la Coordinacién Nacional de Ciencias Forenses del CICPC, entre los afios 1999-2004.
Miembro Fundador de la Sociedad Venezolana de Criminalistica. Actualmente Presidente de la Sociedad Venezolana de Medicina
Forense y Secretaria General de la Sociedad Venezolana de Criminalistica.
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2. Cuando medie o haya mediado entre la persona agresora y la victima una relacion laboral, académi-
ca, profesional, que implique confianza, subordinacion o superioridad.

3. Cuando el acto se haya cometido en menosprecio del cuerpo de la victima o para la satisfaccion de
instintos sexuales.

4, Cuando el acto se haya cometido durante la ejecucion del delito de trata de mujeres, ninas y adoles-
centes por redes de delincuencia organizada.

Del andlisis de este articulo, se desprende que el legislador considerd que estas situaciones arriba senaladas
deben estar presentes para considerar el caso como femicidio agravado.

Por otra parte, la Organizacién Mundial de la Salud y la Organizacién Panamericana de la Salud, descri-
ben cuatro tipos de femicidio, los cuales son:

1.- Femicidio intimo: es el asesinato de la mujer cometido por la pareja o ex pareja. Estas muertes se ins-
criben generalmente en un ciclo de distintos tipos de violencias previas (psicoldgica, verbal, fisica, sexual, y
otras) que culminan en el acto femicida. Estos incidentes previos de violencia pueden haber sido denunciados
por la victima o no; de alli la importancia de recoger toda la informacién sobre la agresién a la mujer. Sin
embargo, un femicidio intimo puede no haber sido antecedido por incidentes de violencia. La existencia de
estos episodios de violencia no constituye una condicién sine qua non de femicidio intimo y su inexistencia
no descarta el asesinato de la pareja.

El femicidio intimo no solo es la consecuencia mds extrema de la violencia infligida por la pareja, sino que
también tiene repercusiones profundas y prolongadas en el entorno que rodea a las mujeres. Por ejemplo, los
hijos supervivientes de esas parejas sufren efectos duraderos porque pierden a su madre asesinada, su padre
encarcelado y ellos a menudo tienen que abandonar su hogar paterno y adaptarse a un ambiente donde quizd
sean encasillados como hijos del asesino.

2.- Femicidio no intimo: es el cometido por alguien que no tiene una relacién intima con la victima. La
mujer puede ser victima de cualquier delito de violencia interpersonal como miembro de la sociedad.

3.- Asesinato en nombre del “honor” son aquellas mujeres que son asesinadas por un miembro masculino o
femenino de la familia por una transgresién sexual o conductual supuesta o real, como el adulterio, relaciones
sexuales o embarazo fuera del matrimonio.

4.- Femicidio relacionado con la dote: es el asesinato de mujeres vinculada con pricticas culturales que se
relaciona con la dote. Afecta a mujeres recién casadas que son asesinadas por miembros de su familia politica
a causa de conflictos relacionados con la dote.

En vista de que una de las violencias que padecen con mayor frecuencia las mujeres, es la violencia de pare-
ja, consideramos que es fundamental referirnos al Sindrome de Maltrato a la Mujer, que segin LORENTE
(2000) se entiende como “Conjunto de lesiones fisicas y psiquicas resultantes de las agresiones repetidas llevadas
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a cabo por el hombre sobre su conyuge, 0 mujer a la que estuviese o haya estado unido por andlogas relaciones de
afectividad”. Es decir, es alguien que mantiene o ha mantenido una relacién de afectividad de pareja con la
victima.

Aspectos médico-legales: El maltrato a la mujer conlleva la realizacién de sucesivas agresiones tanto psi-
quicas como fisicas. El cuadro lesivo comprende una gran variedad de lesiones fisicas dentro de la traumatolo-
gia forense, estas agresiones pueden ir desde una simple equimosis hasta lesiones graves como las producidas
por diferentes tipos de armas, como arma de fuego o arma blanca, que incluso pueden llegar a provocar la

muerte de la victima.
A. Contusiones.- A continuacién mencionaremos algunas de las contusiones mds frecuentes:

1.- Equimosis: llamadas también cardenal, son contusiones superficiales, sin afectacién de la piel, que
consiste en la extravasacién e infiltracién hemdtica difusa en el espesor de los tejidos contundidos, sin relieve
sobreelevado de la piel, por lo tanto, es visible pero no palpable. Se sittan habitualmente en el punto de apli-
cacién del traumatismo, pero se les encuentra también a cierta distancia de éste, debido a la migracién de la
sangre por efecto de la gravedad a lo largo de las vias anatémicas hasta llegar a depositarse en los sitios declive.
Ejemplo de este tipo de contusiones tenemos, las sugilaciones que son equimosis por succién, coloquialmente

llamados “chupén”, suele observarse en agresiones sexuales.

Las equimosis “con forma” o “figurada” pueden reproducir el agente que ha provocado la lesién, en tal
sentido, se observan equimosis alargadas reproduciendo instrumentos utilizados para golpear como bastones,
cinturones, litigos; improntas digitales de forma ovalada, debido a la compresién de los pulpejos de los dedos
sobre la cara interna de los muslos en casos de delitos sexuales o en el cuello en caso estrangulacién a mano, y

otros, por consiguiente son de gran interés médico-legal porque identifican el medio lesivo.

Estas equimosis son lesiones vitales por excelencia, si no hay vida, no hay circulacién, no hay hemorragia
o presion hemdtica que infiltre los tejidos. Es indiscutible la importancia que tiene el examen visual minu-
cioso y detallado para confirmar la vitalidad de una lesién, solo si este examen resulta dudoso se utilizaran

otros marcadores de vitalidad, como el examen microscépico, marcadores bioquimicos, entre otros.

Como la equimosis se debe a sangre extravasada, los cambios que la hemoglobina va experimentando le
comunican una sucesién de colores que tienen un gran interés médico-legal, esto, permite con cierto margen,
estimar la antigiiedad de la lesién y por lo tanto, determinar la data aproximada médico-legal de la equimosis.
Estos cambios cromdticos dependen de las transformaciones bioquimicas experimentadas por el pigmento
hemadtico de la sangre que infiltra los tejidos; la hemoglobina se transforma sucesivamente en hemosiderina,

hematoidina y hematina, para luego desaparecer gradualmente por degradacién enzimdtica.

Segiin VARGAS ALVARADO (2005), las equimosis cutdneas siguen los siguientes cambios cromdticos:
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Rojo violdceo. Primer dia;

o Violeta negruzco. Segundo y tercer dia (por desprendimiento de la hemoglobina);
e  Azulado. Del cuarto al sexto dia (hemosiderina);

o  Verdoso. Del séptimo al duodécimo dia (hematoidina);

o Amarillento. Del decimotercero al vigesimoprimer dfa (hematina);

Existen dos tipos de equimosis las subconjuntivales y las subungueales que no sufren estas transformacio-
nes cromdticas, las primeras no cambian de color, van atenudndose progresivamente hasta desaparecer, y las

subungueales pueden oscurecerse, manteniéndose asi hasta su desapariciéon por el crecimiento ungueal.

2.- Hematoma: se define como una coleccién de sangre extravascular en los espacios tisulares, procedente
de los vasos sanguineos lesionados por impacto mecdnico, con integridad de la epidermis. En el hematoma a
diferencia de la equimosis, predomina la coleccién de sangre sobre la infiltracién de los tejidos, la  pér-
dida hemdtica es de gran magnitud debido a la ruptura de vasos de mayor calibre, la piel se despega y hace
relieve, por eso, el hematoma es visible y palpable. Los hematomas al igual que las equimosis puede reprodu-

cir el agente que produjo la lesién; asi como, sufren también cambios cromiticos al igual que las equimosis.

3.- Excoriacién: es una lesién superficial de la piel que se caracteriza por el desprendimiento de los estratos
cutdneos superficiales de la epidermis que alcanza dreas de la dermis papilar, y puede interesar también parte
de la dermis reticular, con denudamiento del corion. Son lesiones frecuentes en casos maltrato contra la mu-
jer, maltrato de nifios, en delitos sexuales, en estrangulacién a mano, en casos de sofocacién donde se utiliza
la mano para ocluir boca y nariz, observindose excoriaciones dejadas por las ufas alrededor de los orificios

respiratorios.

La forma de la excoriacién puede ser irregular o figuradas, estas excoriaciones figuradas, son de gran interés
médico-legal porque permiten establecer el elemento productor, su morfologia hace remedar al instrumento

que produjo la lesién. Entre ellas se tiene:

1) Estigmas ungueales: se trata de una excoriacién en forma semilunar o arqueada, reproduce el borde

libre de la una, por lo que en su produccién interviene solo la presién de la ufa sobre la piel.

2) Excoriaciones lineales alargadas o rasgufios: se debe a que la una profundiza en la piel y luego se des-
liza a lo ancho, es mds o menos larga y tiene un borde inicial ligeramente convexo y otro terminal ligeramente

céncavo, mientras que los bordes laterales rectilineos son poco netos.
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3) Excoriaciones lineales en forma de cinta: son producidas por flagelaciones con ldtigos, bastones,

correas, y otros.

4) Excoriaciones en forma de suela de calzado: como consecuencia de patadas o puntapiés, si el trauma-

tismo se recibe con el tacdn, la excoriacién tiene forma de herradura.

4.- Herida contusa: son lesiones producidas por la accién de objetos romos que aplicados con una fuerza
considerable vulnera la resistencia eldstica de la piel y tejidos subyacentes produciendo una solucién de conti-

nuidad. La herida contusa tiene las siguientes caracteristicas:
1. Esirregular, anfractuosa;
2. Bordes contundidos, equiméticos, poco netos, deshilachados, despegados;
3. Paredes con puentes de tejido o puentes de unién;
4. Fondo anfractuoso, contundido;
5.  Profundidad variable y desigual.

Es importante saber diferenciar una herida pre mortem de una post mortem, el anatomopatélogo forense
estd capacitado por su experiencia practica a diagnosticar macroscépicamente una lesién de origen vital o post
mortem. Sila herida fue infligida en vida, el tejido danado, principalmente la piel, mostrard la tipica respuesta
inflamatoria aguda que se manifestard por los conocidos signos de Celso (calor, rubor, tumor y dolor) y si la
lesién fue producida después de la muerte, la reaccién vital no se produce y por consiguiente no se presentardn

los signos de la inflamacién.

5.- Mordedura: es una lesién contusa, producida por la violencia mecdnica ejercida por los dientes hu-
manos o de animales. Las heridas en el caso de mordeduras humanas presentan a lo largo de sus bordes las
huellas de los dientes que las han producido, formando la mayoria de las veces, excoriaciones que suelen
disponerse en forma semilunar o paréntesis opuestos por la concavidad, en ocasiones dibujan incluso las dos

arcadas dentarias.

Es recomendable, realizar fijaciones fotograficas de las huellas de mordedura, las cuales van desde un
aspecto general hasta el detalle, son de gran importancia para el odontdlogo forense en la identificacién de

criminales, sobre todo en los casos de delitos sexuales donde el agresor muerde a su victima.

6.- Descuartizamiento: consiste en la divisién del cuerpo en segmentos que quedan separados entre si.

Puede hacerse con un arma blanca o con un instrumento contundente. Se caracteriza por la amputacién o
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desarticulacién traumitica por seccion de los miembros o segmentos de ellos, con desprendimiento completo,

y la amputacién o desarticulacién traumdtica por desgarro.

En caso de femicidio, podemos observar luego del fallecimiento de la mujer, el posterior descuartizamien-
to del cuerpo con la finalidad de ocultar el caddver. La forma predominantemente lesiva es desarticulacién
y amputacién traumdtica por seccidn, aunque es posible encontrar desgarros complementando el corte que
puede ser hecho con elementos cortantes, contuso cortantes o con sierra. Debe comprobarse su cardcter post

mortem y determinar la causa violenta de la muerte.

B. Heridas por arma de fuego.- En cuanto a las agresiones producidas por el paso de un proyectil dispa-
rado por arma de fuego, podemos decir que son aquellos efectos lesivos ocasionados por el o los proyectiles a
través de los tejidos del organismo y que puede producir el fallecimiento de la mujer. Este proyectil va a produ-
cir un orificio de entrada, un trayecto, que seria el recorrido intraorgdnico del proyectil y una lesién de salida,
la cual puede faltar. En estos casos es importante que el experto forense determine con base a la morfologia y
caracteristicas generales (halo de limpiado y halo de contusién) y particulares (quemadura, tatuaje, ahuma-

miento) del orificio de entrada, si el disparo fue realizado a contacto, préximo contacto o a larga distancia.

De igual forma, es fundamental determinar la direccién del proyectil, para lo cual hay que tener presente
con exactitud el orificio de entrada y el orificio de salida o su alojamiento dentro el cuerpo, en caso que el
proyectil no logre salir; también se puede demostrar la direccién del mismo basindose en la forma circular u
ovalada que presenta el halo de quemadura, el tatuaje o el halo de contusién. En los disparos perpendiculares

el halo de quemadura, de contusién o el tatuaje es circular y completo y en los disparos oblicuos son ovalados.

C. Heridas por arma blanca.- son lesiones producidas por instrumentos metdlicos o similares, que atacan
la superficie corporal por su filo, su punta o ambos a la vez. Las armas blancas son instrumentos lesivos de
material variado, manejado manualmente, que retinen como caracteristicas particulares la presencia de filo,

de punta o de ambas y que producen lesiones por un mecanismo directo, es decir, por si mismas.

En los casos de femicidio, cuando las lesiones son producidas por armas blancas, las heridas generalmente
son cortantes, punzo cortantes, punzantes y también podemos apreciar lesiones de defensa, las cuales indican
el intento de la victima de oponerse a la agresion; esta actitud desesperada de tratar de detener el acto lesivo,
hace que la victima interponga segmentos corporales a la accién del arma para detenerla o agarrarla, de lo cual

resulta una o varias heridas, de profundidad y extensién variables.

D.- Asfixia mecdnica.- En el femicidio, otras de las agresiones fisicas de extrema gravedad que le pro-
ducen la muerte, son las asfixias mecdnicas, entre ellas, las mds frecuentes en nuestro pais son las producidas
por estrangulacién a mano, a lazo, la sofocacién por oclusién de orificios respiratorios y menos frecuentes la

asfixia por sumersién.
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Examen de las lesiones fisicas de la victima.- El cuadro tipico en el momento del reconocimiento viene

determinado segiin LORENTE, MARTINEZ, VILLANUEVA (2000) por:
1.- Multiples y diferentes tipos de lesiones con combinacién de lesiones antiguas y recientes.
2.- Presencia de lesiones de defensa.

3.- Localizacién de gran parte de las lesiones (o las mds intensas) en zonas no visibles una vez que la mujer
estd vestida. En este sentido suele ser muy frecuente la expresién de la mujer que manifiesta: “mi marido ha

aprendido a agredir: me pega, pero no me marca’.
4.- Inexistencia de lesiones que indiquen extrema pasividad de la victima.
Las circunstancias de las que depende el cuadro lesional son:
1. El grado de violencia empleado,
2. La repeticién seguida de la agresién y
3. Launién del maltrato a otro tipo de hechos.

La repeticién de los hechos conllevan a un incremento del grado de violencia y hacen, ademads, que la victi-
ma sea incapaz de recuperarse para protegerse de la siguiente agresién al encontrarse fisica y psicolégicamente
aturdida por la rapidez de los sucesos. A pesar de estas agresiones muchas victimas se abstienen de acudir
al hospital debido a las amenazas por parte del agresor si busca cualquier tipo de ayuda. Otro dato signifi-
cativo es que la mayoria de las mujeres que han sido victima de agresiones y se deciden a ir al médico como
consecuencia de las lesiones, cada vez que vuelven a acudir lo hacen con lesiones mds graves, las cuales puede

incluso llegar a provocar la muerte.

Ciclo del maltrato a la mujer.- El ciclo del maltrato a la mujer tiene tres fases que se repiten de forma
continuada, en la mayoria de los casos. La violencia se establece progresivamente en la pareja, a menudo solo
con el paso del tiempo, la victima constata que existe una escalada de violencia, la cual empieza generalmente
con agresiones psicolégicas. Denigra de lo que ella es, lo que dice y hace. Mds adelante se establece la violencia
verbal, lo que representa la fase anterior a la agresion fisica; esta escalada de violencia puede llegar hasta el
femicidio. La evolucién puede desarrollarse a lo largo de un prolongado periodo de tiempo. Puede haber anos

de violencia psicolégica y verbal antes de que se produzca la primera agresion fisica.

1.- Fase de Tensién: La relacion se vuelve tensa y agresiva para la mujer, estas tensiones se establecen a par-

tir de pequefios incidentes o conflictos, produciéndose en ocasiones episodios de agresién verbal tales como
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insultos, actitudes de desprecio y amenazas cada vez mds graves. Esta situacion va progresando y aumentando

la tensién paulatinamente.

2.- Fase de Explosién y Agresién: El agresor pasa a la accion. Esta fase del ciclo es mds breve que la prime-
ray tercera. Las consecuencias mds importantes se producen en este momento tanto en el plano fisico como
en el psiquico, donde se contintan instaurdndose una serie de alteraciones psicolégicas por la situacién vivida.
La victima se siente humillada, triste, impotente, desesperada frente a la agresién. La mayoria de las mujeres
no buscan ayuda inmediatamente después del ataque, sino que ocultan la agresién por sentimientos de culpa,

a menos que hayan sufrido importantes lesiones que requieran asistencia médica inmediata.

3.- Fase de Calma: Esta fase se caracteriza por una situacién de amabilidad, amor, conductas carifiosas
por parte del agresor, graficamente se le denomina como fase de “luna de miel”. El agresor quiere hacerse
perdonar y reforzar la relacién, se muestra arrepentido, realiza promesas de no volver hacerlo, de tal manera
que fuerza a la mujer a perdonar y olvidar el dano, siendo frecuente que recurra a la familia y amistades para
que le ayuden a que la victima lo perdone. Es una fase bien recibida por ambas partes y donde se produce la

victimizacién completa de la mujer, ya que acta como refuerzo positivo para el mantenimiento de la relacién.

El tiempo de duracién de esta fase es muy variable, aunque lo habitual es que sea inferior al de la primera y
mis largo que el de la segunda. Tras la tercera fase se repite el ciclo con consecuencias cada vez mds traumadtica
para la mujer. Si la mujer no recibe ayuda inmediatamente después de la agresion, la fase de calma o remisién
dard comienzo, entonces serd imposible movilizar a la victima, la victima centra todas sus esperanzas en este

periodo de calma, creyendo que su pareja cambiard.

Cuando ocurre un asesinato de una mujer a manos de su pareja o ex pareja sin duda que esa no es la pri-
mera expresién de violencia, seguramente la mujer lleva algin tiempo, quiza afios, soportando agresiones cada
vez mds graves que culmina con el acto femicida, en estas situaciones estd indicada la préctica de la autopsia,
en este caso, una autopsia médico-legal. Existen ciertos escenarios fundamentales para la investigacion en los
casos de femicidios, donde se puede localizar e identificar evidencias relacionadas con estos hechos delictivos,
tales como la escena del crimen, levantamiento del caddver, autopsia médico-legal, victima, agresor, entre

otros. A continuacién comentaremos algunos de ellos:

1. La escena del crimen: es el drea donde se ha cometido un hecho criminal razén por la cual debe ser
delimitada y protegida a fin de evitar el acceso de extrafos y asegurar la conservacién del ambiente y de las
cosas alli presentes, en vista que, personas curiosas o interesadas, pueden borrar o agregar rastros, huellas o
evidencias en el lugar del suceso. Debemos recordar el "Principio de Intercambio”, el cual asegura que cuando

se comete un delito, el delincuente siempre deja algo en el sitio del suceso y al mismo tiempo se lleva algo que

no tenfa (LOCARD, 1963).

La inspeccién de la escena del crimen debe ser realizada de forma cuidadosa, minuciosa, paciente, met6di-

cay lo mds completa posible, partiendo de lo general a lo particular, de lo esencial a lo accesorio. Es necesario
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investigar utilizando un método que sea analitico y riguroso, sin obviar el minimo detalle, aunque parezca

insignificante, estos pequenos detalles pueden aclarar el misterio de ciertos delitos.

El trabajo llevado a cabo por la comisién que llega a la escena del crimen donde se ha encontrado el caddver
es muy importante, al respecto PATITO (2003), hace la siguiente reflexion: “Es tan importante lo que debe ha-
cerse como aquello que debe evitarse, porque el lugar del hecho es un espacio que debe preservarse en las condiciones

originales, ya que de ello dependerd el éxito de la empresa”.

2. Levantamiento del caddver: es un acto médico juridico que consiste en una serie de actuaciones rea-
lizadas por el médico forense en compafiia de la policia de investigaciones penales y que consta del estudio
cuidadoso y detallado de las caracteristicas del lugar del suceso, de la ropa y del examen externo del cadéver,

en el mismo sitio del hecho o donde fue encontrado.

GONZALEZ-CARRERO (2011) cuando se refiere al levantamiento del caddver dice: “Como este acto
médico legal es ejecutado una sola vez y es irrepetible, debe realizarse con meticulosidad, exactitud, precision y en
forma completa”, por lo tanto, el médico forense debe estar consciente de ésto, tratando de realizar esta peri-
tacion a la mayor brevedad posible, trasladdndose al sitio del suceso, el cual debe resguardarse hasta tanto se

efectué la inspeccién pericial.

En sintesis, el levantamiento del caddver es un acto médico que debe realizarse con precision y exactitud;
el médico forense debe contribuir con el anatomopatélogo forense, recabando la mayor informacién posible
en la escena del crimen, capaz de aportar datos precisos sobre los tipos de muerte (muerte violenta, natural y
subita), sobre las circunstancias del suceso, sobre la identidad del cadéver; todo esto con la finalidad de ayudar

a obtener a través de la autopsia hallazgos y diagndsticos para ayudar a la investigacién criminal.

Es importante sefalar que cuando el médico forense no va a la escena del crimen a realizar el levantamien-
to del caddver y ordenar su traslado a la morgue, aunque en la norma establecida en el Cédigo Orgénico Pro-
cesal Penal en el articulo 200, se sehala: “..Cuando el médico o médica forense no esté disponible o no exista en la
localidad donde ocurrié el hecho, la policia de investigaciones penales procederd a levantar el caddver, disponiendo
su traslado a la morgue correspondiente, ...” consideramos que se estd practicando una remocion del caddver y
no un levantamiento del caddver, en vista que no se estd cumpliendo con todas las fases del levantamiento del
caddver, por cuanto, el médico forense no estd recogiendo toda la informacién que se encuentra en el sitio del

suceso, de gran interés para el anatomopatélogo forense.

3. Autopsia médico-legal: Es un procedimiento cientifico médico, practicado en el cadédver mediante téc-
nicas de Anatomia Patoldgica, por un médico anatomopatdlogo forense, con la finalidad de investigar lesiones
o alteraciones patoldgicas, cuyo descubrimiento o comprobacién van a servir para ayudar al esclarecimiento
de la causa de la muerte en un caso juridico, para lo cual hay que revelar no solo la razén de la muerte, sino
sobre todo, si el fallecimiento ha sido o no debido a un crimen. Es obligatoria. Tiene por objetivos fundamen-

tales los siguientes:
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a) Establecer la causa de la muerte y los estados patolégicos preexistentes.

b) Determinar el tipo de muerte (natural, violenta y stibita) y si resulta ser una muerte violenta, su etio-

logia (suicidio, homicidio y accidente).
C) Establecer la data de la muerte a través de los fendmenos cadavéricos iniciales y sucesivos.
d) Ayudar a la identificacidn del caddver.
Reglas generales de la autopsia médico-legal
Las reglas generales para la prictica de la autopsia médico-legal son las siguientes:

1. Debe ser completa: esto supone la apertura de todas las cavidades (craneal, tordcica y abdominal) y el

posterior examen minucioso de todos los 6rganos y sistemas.

2. Debe ser metddica: hay que seguir un orden preestablecido, sistemdtico, siempre el mismo, salvo indi-

caciones especiales, Unica manera de evitar errores.

3. Debe ser descriptiva: la descripcién de los hallazgos necrépsicos en el protocolo de autopsia debe ser de
una forma clara y ficilmente accesible al juez, deben tener una extensién media, ni tan breves que resulten
insuficientes, ni tan largos que aparezcan llenos de superficialidad. Es importante no omitir ningtn dato por

insignificante que parezca pues alli podria radicar la clave de la investigacién criminal.

4. Duracién de la autopsia: la autopsia debe realizarse siempre sin prisa para evitar omisiones y errores.
El tiempo depende del caso que se estd examinando, por ejemplo: segtn el Protocolo de Minnesota, en una
muerte donde se estd llevando a cabo una autopsia compleja, puede durar hasta un dia entero de trabajo o

incluso mads.

En los casos de femicidio, le recomendamos al médico patdlogo forense utilizar como guia el Protocolo
de Minnesota sobre la Investigacién de Muertes Potencialmente Ilicitas (2016), la versién revisada del
Manual de la Naciones Unidas sobre la Prevencién e Investigacién Eficaces de las Ejecuciones Extralegales,
Arbitrarias o Sumarias (1991), en vista que, en el capitulo IV, seccién G se describen los “Principios generales
de la Autopsia” y en el capitulo V, seccién D se describen las “Directrices detalladas sobre la autopsia” por
tal motivo, incluiremos algunos puntos del protocolo, en este segmento que estamos desarrollando sobre la

autopsia médico-legal.

En la seccién 1V, letra G. Autopsia, se mencionan las tareas de los médicos forenses en relacién con las

investigaciones sobre una muerte, las cuales son:
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i) Contribuir a asegurar que se determine la identidad del difunto;

ii) Contribuir a asegurar que se descubran la causa y las circunstancias de la muerte;

iii) Realizar su labor con cuidado y habilidad.

El desempefio de esas funciones exige comprender los objetivos basicos de la autopsia, los cuales son:
i) Describir y registrar todas las caracteristicas que permitan identificar al fallecido (de ser necesario);
ii) Describir y registrar todos los procesos patolégicos presentes, incluidas las lesiones;

iii) Extraer conclusiones acerca de la identidad del fallecido (de ser necesario);

iv) Extraer conclusiones acerca de la causa de la muerte y los factores que contribuyeron a ella. En situacio-
nes en que se desconozcan o se cuestionen las circunstancias de la muerte, un patélogo forense debe aplicar los
resultados y las conclusiones de la autopsia a la reconstruccién de esas circunstancias. De ser posible, el médico

deberd acudir al lugar donde se ha producido la muerte, preferiblemente cuando el caddver todavia esté alli.

El patélogo forense debera registrar las observaciones y los resultados pertinentes, tanto positivos como ne-
gativos, de forma que en otro momento otro patdlogo forense puede llegar independientemente a sus propias
conclusiones acerca del caso. Dado que la patologia forense es esencialmente una actividad visual, esto supone

utilizar fotografias de buena calidad, preferiblemente en color.

El informe de la autopsia puede ser utilizado por las autoridades y otros para ayudar a determinar si el
fallecido fue agredido (incluso si fue torturado o maltratado) y si las lesiones le causaron la muerte o contri-
buyeron a ella. Asi, el informe de la autopsia debe incluir no solo la lista de los resultados y de las lesiones sino
que también deberd ofrecer una interpretacién de ellos. Si el patélogo cree que ciertas lesiones han sido infli-
gidas por un mecanismo particular, como puede suceder, por ejemplo durante la tortura, serd su obligacién
presentar esa opinién por escrito en el informe de autopsia. Aunque el patélogo forense no pueda efectuar
la determinacién definitiva acerca de si el difunto fue agredido, su obligacién es interpretar y explicar, en la
medida de lo posible, la forma en que se produjeron las lesiones. Si el patélogo forense no establece la conexién
entre las lesiones observadas y el mecanismo para causarlas, se perderd el valor principal que tiene proceder

efectivamente a la autopsia, que es el de contribuir a descubrir la verdad sobre la muerte.

Por lo tanto, es fundamental que este tipo de autopsias dificiles, delicadas, aparentemente sospechosas,
como son las autopsias en los casos de femicidio, deben ser practicadas por patélogos forenses experimentados,
objetivos, independientes, en vista que son autopsias complejas que amerita que sea realizada por un experto
preparado, altamente calificado, que pueda interpretar adecuadamente los hallazgos encontrados en la autop-

sia, ya que de esta peritacién depende gran parte del éxito de la investigacién criminal.
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El patSlogo forense deberd hacerse responsable de la autopsia y rendir cuenta al respecto. El cadéver debe
estar a disposicion del patdlogo forense durante un periodo minimo razonable (por ejemplo, 12 horas) que

baste para asegurar un examen adecuado y sin apremio.

En la seccién V, letra D del Protocolo de Minnesota, figuran las directrices detalladas sobre la autopsia,
las cuales recomiendo seguir para garantizar la sistematicidad de la autopsia. En esta seccién se recomienda

antes de iniciar el examen externo del caddver, tomar en consideracién lo siguiente:
1.- Dejar constancia de la fecha, la hora de inicio y fin y el lugar de la autopsia.

2.- Dejar constancia de los nombres del médico patélogo forense, de los asistentes que participen en la
autopsia y del resto de personas que vayan a estar presentes, ¢ incluir las titulaciones médicas o cientificas y la
adscripcién profesional, politica o administrativa de cada una de ellas. Se debe indicar la funcién que desem-
pena cada persona en la autopsia. Si son varias personas que se ocupardn de la diseccién, se ha de nombrar a

una de ellas para que ejerza de disector principal y dirija la autopsia.

3.- Es fundamental contar con las fotografias adecuadas para documentar exhaustivamente las conclu-
siones de la autopsia y que estas puedan ser sometidas a una revisién independiente. Hay que fotografiar el
caddver antes y después de desvestirlo, lavarlo, afeitarlo o cértale el pelo. Se han de tomar fotografias de lejos o
a una distancia intermedia, para poder orientar e identificar los primeros planos. Se han de tomar fotografias
de las lesiones o enfermedades. Las fotografias de las lesiones han de incluir una escala con el nimero de la
autopsia. Después de lavar o limpiar el caddver, se han de captar rasgos faciales con fotografias frontales y de
perfil lateral izquierdo y derecho del rostro.

4.- Tomar radiografias al caddver antes de sacarlo de la bolsa. Se deberdn obtener nuevas radiografias antes
y después de desvestir al caddver. En caso de heridas por arma de fuego, realizar radiografias para ayudar
a localizar los proyectiles. Todos los proyectiles o fragmentos grandes de proyectiles que se aprecien en una

radiografia se han de recuperar, fotografiar registrar como elementos de prueba y asegurar.

5.- Hay que retirar cuidadosamente la ropa (si es posible, sin causar danos) y depositarla sobre una bolsa
de cadédver limpia. Todas las prendes y joyas han de examinarse, describirse, etiquetarse, fotografiarse y ase-

gurarse por separado.

En cuanto al examen externo del caddver, este se centra en la busqueda de indicios externos de lesiones, es

en la mayoria de los casos la parte esencial de la autopsia; al respecto mencionaremos lo siguiente:

1.- Se tiene que examinar todo el cadédver y dejar constancia de la edad, altura, peso, sexo, estilo y longitud
del cabello, estado nutricional, desarrollo muscular y color de la piel, los ojos y el pelo (capilar, facial y corpo-
ral) aparentes de la persona fallecida.
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2.- Dejar constancia del grado, la ubicacién y la fijacién de la rigidez y la lividez cadavérica.

3.- Se han de anotar la temperatura corporal y el estado de conservacién del cadéver, asi como los cambios
asociados a la descomposicién. Tomar nota de la formacién de adipocira, larvas, huevos, ninfas o cualquier

otro indicio del momento o el lugar en que se produjo la muerte.

4.- Hay que dejar constancia de la ubicacién (con respectos a los puntos anatémicos de referencia estdticos),
el tamano, la forma, los bordes, el patrén, el contenido, el color, el recorrido, la direccién y la profundidad de
todas las lesiones. Se ha de distinguir, siempre que sea posible, entre lesiones derivadas de medidas terapéuticas

y aquellas que no estén asociadas a ningtin tratamiento médico.

5.- Se han de fotografiar todas las lesiones y etiquetarlas con el nimero de identificacién de la autopsia con
una escala que esté orientada en paralelo a la lesién. Cuando sea necesario, se afeitard el vello para apreciar
con claridad la lesién y se fotografiard con la misma escala fotografica antes como después del afeitado. Se
han de tomar fotografias antes y después de lavar toda lesién. No se debe lavar el caddver hasta que no se haya

recogido y asegurado cualquier resto de sangre o material que pudiera proceder de un agresor.

6.- Examinar piel, registrar y fotografiar con escala fotogréfica todas las cicatrices, tatuajes, nevos promi-
nentes, zonas hiper o hipopigmentadas, hematoma. Dejar constancia de todos los puntos de inyeccién o de
heridas punzantes. Registrar todas las huellas de mordeduras, estas se deben fotografiar para que queden re-
gistradas las caracteristicas dentales. Se han de dejar constancia de todas las marcas de quemaduras y evaluar

su posible causa.

7.- Se examinard la cabeza y la parte externa del cuero cabelludo, en caso de lesiones afeitar el pelo. Com-
probar si hay pulgas o piojos, pues su presencia podria indicar que la victima se encontraba en condiciones
antihigiénicas antes de la muerte. Hay que arrancar 20 cabellos representativos y guardarlos, pues pueden ser
de utilidad para detectar determinados firmacos, drogas o venenos. Examinar la dentadura y dejar constan-
cia de su estado. Explorar la cavidad bucal y dejar constancia de cualquier indicio de traumatismo, puntos
de inyeccién, marcas de agujas, mordedura de los labios, las mejillas o la lengua. Si se sospecha de agresion
sexual, guardar muestras de liquidos bucales y obtener muestras con un hisopo para analizar la presencia de
espermatozoides o fosfatasas dcidas, asi mismo, hay que raspar con un hisopo la cavidad bucal para analizar

tipo de semen.

8.- Examinar la cara, los ojos, los parpados, en caso de la presencia de lentes de contacto, guardarlos. Re-

coger al menos 1 ml de humor vitreo de cada ojo. Explorar nariz, oidos, membrana timpdnica.

9.- Examinar el cuello, describir y documentar los patrones de las lesiones para contribuir a diferenciar en-
tre estrangulacién manual, por ligadura y por ahorcamiento. Examinar el cuello al final de la autopsia (luego
de extraer el cerebro y el contenido toricico), cuando se haya drenado la sangre, pues ello limita los artefactos

de formacién de hematomas asociados a la diseccién.
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10.- Examinar todas las superficies de las extremidades superiores e inferiores y tomar nota de cualquier
herida defensiva o cualquier otro tipo de lesiones. Si en las manos hay unas rotas o faltan ufas, hay que de-
jar constancia de ello. Guardar los recortes de unas y los tejidos que se hallen bajo estas (raspado ungueal).
Examinar cuidadosamente las plantas de los pies, para determinar si hay indicios de golpes, y hacer incisiones
para delimitar la extensién de las posibles lesiones. Examinar también palmas y rodillas para determinar la

presencia de traumatismos.

11.- Examinar genitales externos y dejar constancia de la presencia de cualquier material extrafo o semen.
Tomar nota de todas las lesiones en la cara interna de los muslos o en la zona perianal. En caso que se sospeche
que se ha producido una agresién sexual, hay que examinar los orificios que pudieran estar afectados. Recoger
los pelos extrafios cepillando el vello ptbico. Arrancar de raiz y guardar como minimo 20 de los pelos pubi-
cos de la persona fallecida. Aspirar fluido de vagina o el recto para determinar presencia de espermatozoides,

fosfatasa 4cida, grupo sanguineo.

12.- Se deben disecar subcutdneamente la espalda, hombros, codos, caderas, glateos, las extremidades y

las articulaciones de las rodillas para determinar si hay lesiones mds profundas.

Con respecto al examen interno, este igualmente debe ser completo, sistemdtico, siguiendo un orden prees-
tablecido con el fin de no omitir el examen de ninguna parte del organismo. Segtin el Protocolo de Minnesota
este examen debe aclarar y ampliar el examen externo en lo relativo a las lesiones, ademds detectar y caracteri-
zar todas las enfermedades bioldgicas presentes. Hay que recordar que deben fotografiarse las lesiones internas
y demds anomalias que se detecten. Antes de extraer los érganos, hay que tomar muestras de fluidos como
sangre, orina o bilis. Se debe realizar el examen detallado y minucioso de la cabeza, cuello, térax, abdomen,
pelvis y columna vertebral si es necesario. Se debe dejar constancia del peso, tamafo, color y consistencia
de cada 6rgano, asi mismo se debe tomar muestras de zonas normales y anormales de cada 6rgano para su

estudio histolégico. En este Protocolo se recomienda lo siguiente:

1.- Examinar el térax: dejar constancia de cualquier anomalia de la caja tordcica. Registrar toda fractura
costal y dejar constancia de si se intentd la reanimacién cardiopulmonar. Antes de abrir la caja tordcica com-
probar si el caddver presenta algiin neumotdrax. Al abrir la caja tordcica, constatar la presencia de sangre y
otros fluidos en cavidad, describir y cuantificar. Tomar nota de la presencia de embolia gaseosa, caracterizada
por la presencia de sangre espumosa en la auricula y ventriculo derechos. Localizar todas las lesiones existentes
antes de proceder a la evisceracién. Examinar corazén, pulmones dejando constancia de cualquier anomalia.

Senalar la presencia de cuerpos extranos y guardar.

2.- Examen del abdomen: registrar la cantidad de grasa subcutdnea. Localizar todas las lesiones existentes
antes de la evisceracion. Sefalar y cuantificar la presencia de sangre y otros fluidos, asi como, la presencia de

cuerpos extrafnos y guardar. Extraer y examinar higado, bazo, pdncreas, rifiones y glindulas suprarrenales.
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Extraer el tubo gastrointestinal, guardar el contenido del estémago. Examinar recto y ano para detectar des-

garros u otras lesiones. Examinar aorta, vena cava inferior y vasos ilfacos.

3.- Examinar érganos de la pelvis, incluidos ovarios, trompas de Falopio, ttero, vagina, vejiga urinaria
y uretra. Localizar las lesiones antes de la evisceracién. Dejar constancia de todo indicio de que la victima
hubiera estado embarazada con anterioridad o lo estuviera en el momento de la muerte, hubiera tenido un
aborto espontdneo o hubiera dado a luz y de que hubiera sufrido alguna intervencién quirtrgica. Guardar los

cuerpos extrafos que se encuentren en cuello uterino, ttero, uretra o el recto.

4.- Examinar la cabeza: palpar la cabeza y examinar las superficies internas y externas del cuero cabelludo
sefalando la presencia de traumatismos o hemorragias. Tomar nota de las fracturas craneales halladas. Retirar
la béveda craneana y describir la presencia de hematomas epidurales y subdurales. Extraer la duramadre a
fin de examinar la superficie interna del crdneo para buscar fracturas. Extraer el encéfalo y dejar constancia
de cualquier anomalia presente. Se recomienda conservar el encéfalo en formol durante unos dias antes de

examinarlo, si es posible, con ayuda de un neuropatdlogo. Explorar los vasos cerebrales.

5.- Examinar el cuello: luego de haber extraido los érganos toricicos y el encéfalo y haber drenado los vasos
del cuello, hay que extraer los 6rganos del cuello, incluida la lengua. Procurar no fracturar el hueso hioides o
el cartilago tiroides. Disecar y describir las lesiones. Comprobar la mucosas de la laringe, eséfago y describir
las lesiones. Dejar constancia de todos los cuerpos extrafios hallados en las luces de esas estructuras. Disecar

los musculos del cuello, dejando constancia de las hemorragias presentes.

6.- Examinar la columna cervical, dorsal y lumbar, dejando constancia de la presencia de fracturas o he-
morragias. En caso que se sospeche que la persona fallecida presenta una lesién medular, disecar y extraer la

médula espinal, efectuar cortes transversales cada 0,5 cm y sefialar cualquier anomalia.

La autopsia es una investigacién médica especializada que incluye la toma de muestras de todos los 6rganos
y de los fluidos presentes en las cavidades, para realizar eximenes complementarios, tales como histopatologia,
toxicologfa, microbiologia, entomologia, pruebas moleculares/ de ADN o cualquier otra prueba adicional que
sea necesaria.

Una vez que la autopsia se haya completado, todos los érganos que no se conserven se han de volver
a colocar dentro de las cavidades y el caddver ha de embalsamarse debidamente para facilitar una segunda
autopsia en caso que se desee hacer en el futuro. La cremacién de los restos mortales impediria practicar una

segunda autopsia, por lo tanto no estd indicada.

En cuanto a las muestras y piezas guardadas se han de registrar y enumerar en el informe de autopsia. Hay

que etiquetarlas todas con la siguiente informacién:

a) Nombre de la persona fallecida
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b) Nuamero de identificacién de la autopsia
c) Fechay hora de recogida de las muestras
d) Nombre del patélogo forense

e) Tipo de muestra

Se deben asegurar minuciosamente todas las pruebas e iniciar el registro de la cadena de custodia con los
formularios debidos. Se debe acordar con el investigador como se almacenardn las muestras y se transportardn

al laboratorio que lleve a cabo los andlisis.

En lo relativo al Informe de la autopsia, en el Protocolo de Minnesota se indica que este deberd ser lo bas-
tante exhaustivo como para que otro médico patdlogo forense, en otro momento y lugar, y con acceso a las
fotografias, disponga de todas las observaciones pertinentes necesarias para llegar a sus propias conclusiones
en relacién con la muerte de la persona. Al final del informe de la autopsia debe figurar un resumen de las
conclusiones que incluya los resultados de los eximenes complementarios. De igual forma, el patélogo forense
deberi facilitar su propia opinién sobre las lesiones y enfermedades que presentaba, atribuyendo las lesiones
a traumatismos externos, tratamientos terapéuticos, cambios post mortem, u otras causas ante mortem, peri
mortem o post mortem. También debe incluirse una opinién sobre cémo se pudieron haber producido las
lesiones y si estas causaron la muerte o contribuyeron a ella. Han de formularse conclusiones razonables,
basadas en datos objetivos, sobre las circunstancias de la muerte (incluido, si procede, el tipo de muerte). Por
ultimo, habrd que indicar y explicar la causa oficial de la muerte. Si la causa de la muerte se desconoce incluso

después de haber concluido todas los exdmenes, es correcto registrarla como “desconocida” o “indetermina-

da”

Para finalizar y a manera de conclusion, sefialaremos que en los casos de femicidio, la autopsia médico-legal
debe ser practicada por un médico patdlogo forense, experimentado, calificado, objetivo, imparcial y realizada
en forma rigurosa, cientifica y con todas las garantias propias de la especializacidn, ya que esta, asi como las
otras investigaciones, permitird al Juez tomar decisiones inmediatas sobre la victima y lo que en muchos casos

es mds importante, sobre el agresor.

V Jornadas Latinoamericanas en Derecho Penal, Criminologfa y Ciencias Afines Homenaje Péstumo al Doctor Roberto Delgado Salazar

e
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