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Introduccion

Es un honor participar en este merecido homenaje que se le hace a uno de los
abogados de mayor cultura en la esfera nacional. Porque René Morina GALICIA
no solo es un jurista de extensos y profundos conocimientos en el area juridica,
sino que su erudicion abarca los diferentes ambitos de la cultura. Con este
ligero atisbo, desde mi perspectiva de juez penal y testigo de la evolucion
de esta rama del Derecho durante mas de cuatro décadas sobre la crisis penal
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y procesal penal en el pais, pretendo cumplir con la grata mision encomendada
de enaltecer a quien ademas, de lo afirmado, es un entrafable amigo.

Venezuela ha retrocedido alarmantemente en materia de Derecho Penal
sustantivo al regresar a un «sistema represivo» con olvido de principios ba-
sicos del actual Derecho Penal garantista. Es asi que disposiciones en esta
area consagran principios como el de Derecho Penal de «autor», y no el de
«actoy; establecen responsabilidad penal objetiva, sin importar la relacion
de causalidad entre el sujeto activo y el acto dafioso; crean sanciones priva-
tivas de libertad por «desobediencia a la autoridad», olvidando el principio
de lesividad; priorizan el principio de la prevencion general negativa, con el
aumento excesivo de las penas; instituyen tipos penales de emergencia con
fines exclusivamente de eficacia simbolica. Todo esto se ve agravado por la
ineptitud y falta de independencia de un Poder Judicial complaciente con el
régimen politico actual.

Por otra parte, en el Derecho Penal adjetivo, se instaurd un sistema procesal
moderno de caracteristicas acusatorio-oral, en sustitucion de aquel vigente
desde el siglo antepasado de corte inquisitivo-escrito. La orientacion au-
toritaria del actual régimen politico hizo nugatorio las «intenciones reno-
vadorasy, y es asi que, a través de reformas legislativas, algunas de ellas
inconstitucionales, 6rdenes del Poder Ejecutivo, interfiriendo la labor judi-
cial, sentencias de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
y criterios vertidos a través de la «doctrina» del Ministerio Publico, se obs-
taculizaron los adelantos procesales, retrocediéndose a un proceso con mar-
cados rasgos inquisitivo-escrito.

Mueve a preocupacion la opinion manifestada por algunos expertos, inclu-
sive en foros y congresos internacionales, en el sentido de que el fracaso de la
reforma en unos paises, como Venezuela, en el area procesal penal, se debe
a que el sistema no es «autdctono» sino importado de la cultura procesal anglo-
americana. Nada mas falso. La inspiracion de la reforma fue la originada por
el Codigo Procesal Tipo para América Latina, redactado por un equipo de ju-
ristas de la region, en la cual destacd el procesalista argentino Julio B. MAIER.
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Por otra parte, se tratd de involucrar al Banco Mundial para decir que la re-
forma tenia «fines desarrollistas» al aprobarse un proceso acelerado, sin im-
portar mucho las garantias. También totalmente falso. Lo que es cierto, es que
el Banco Mundial tuvo actividades en Venezuela de modernizacion del sis-
tema de justicia en sus diferentes ramas —penal, civil y administrativo— a prin-
cipios de la década de los 90: organizacion de los despachos, automatizacion
de la informacion, destreza gerencial para dirigir un tribunal, habilidades para
darle mayor celeridad a los procesos. Pero el lema del Banco Mundial, mu-
chas veces escuchado por mi era: «Todo sin recurrir a reformas procesalesy.
La idea era no alargar en el tiempo los lineamientos de estas correcciones
o mejoras de simple tramite, nunca reformas procesales que tendrian que es-
perar el «lobby» politico y toda la engorrosa gestion de la aprobacion legisla-
tiva. Asi que el Banco Mundial nada tuvo que ver con la creacion del nuevo
modelo procesal penal aprobado por el Congreso de la Republica.

La reforma en el pais se debié fundamentalmente al empuje de ideas que
partian de la academia tanto interna como del exterior, fundamentalmente
de Latinoamérica, en la cual tuvo rol descollante Raul Zarraroni, debido a
las denuncias acerca del perverso sistema inquisitivo-escrito, que era corro-
borado y denunciado en la practica por jueces progresistas. Pero lo mas im-
portante fue haber convencido a las fuerzas politicas que hacian vida en el
parlamento, de la necesidad de una reforma procesal penal, lo cual se con-
cretd con la aprobacion por aclamacion del Codigo Orgénico Procesal Penal
en la sesion conjunta de senadores y diputados del Congreso de la Republica,
el 14 de diciembre de 1997, en la cual estuvimos presentes por invitacion es-
pecial los corredactores del Codigo, que fue publicado en la Gaceta Oficial
del 23 de enero de 1998.

Todo ello: el avieso ejercicio de la judicatura bajo el régimen inquisitivo-
escrito, la experiencia de modernizacion del Banco Mundial, el proceso de
redaccion del Codigo Organico Procesal Penal y la desolada contemplacion
de su fracaso, forman parte de mi experiencia vital. Fui parte de estos queha-
ceres, logros y decepciones y es por ello que de forma fehaciente sostengo lo
expresado en las lineas anteriores.
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A continuacion, nos referiremos a los aspectos de la legislacion penal sustan-
tiva, pasando por la legislacion penal de emergencia, los nuevos tipos penales
y la agravacion de las penas. Luego, se examinara la legislacion procesal
penal para detenernos en aspectos referentes a los principios del sistema acu-
satorio-oral, la prision preventiva, la participacion ciudadana, las formas
alternativas y los recursos. Todas las particularidades procesales seran des-
critas desde el contenido legislativo, para luego examinar las deformaciones
que han sufrido en la realidad del proceso venezolano.

1. Legislacion penal

Se examinaran los siguientes puntos: violaciones a principios del Derecho
Penal moderno recurriendo a una criminalizacion violatorio de las bases del
garantismo; la legislacion penal de emergencia con su natural contenido de
eficacia simbolica; los nuevos tipos penales con la falsa creencia de ser solu-
ciones a problemas sociales, y el aumento de la pena en delitos ya previstos
y la creacion de otros con desproporcionadas penas, con la supuesta idea
de que se bajaran los indices delictivos a través de la tesis de la prevencion
general negativa.

1.1. Legislacion penal de emergencia

Numerosa legislacion penal de emergencia desorganiza la legislacion penal
ordinaria y esto se agrava, debido a que la mayoria han sido aprobadas por el
Ejecutivo, a través de «leyes habilitantes», mediante las cuales el Legislativo
delega sus funciones. Estas leyes se han referido a ambitos como el laboral, a
la produccion y distribucion de bienes y servicios, a especificas actividades
delictivas como el hurto y robo de vehiculos automotor, secuestro y extor-
cion, distribucion de drogas de posesion ilicita, violencia contra la mujer, vio-
lencia contra nifios y adolescentes, corrupcion administrativa. Sin embargo
no escapa a la percepcion que se tiene sobre este asunto que la mayoria de
estos tipos estan previstos en el Codigo Penal y se aprueban estas leyes con
marcados «propdsitos simbodlicos». Se trata de creaciones legislativas como
promesa de resolucion de conflictos sociales sin aprobar sus formas de imple-
mentacion, que termina en su falta de efectividad: demagogia.
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1.2. La creacion de nuevos tipos penales

A través de estos nuevos tipos se violan principios de Derecho Penal. Por
ejemplo se vuelve al «Derecho Penal de autor» en la Ley Organica del Tra-
bajo, del Trabajador y de la Trabajadora (sic), al declararse directamente
como responsables de la obstaculizacion de 6rdenes de la autoridad ejecutiva
del trabajo a los directivos de la empresa, en caso de no identificarse a los
autores del hecho (articulo 538).

Se consagra la «responsabilidad penal objetiva» en la Ley Organica de Pre-
vencion, Condiciones y Medio Ambiente de Trabajo, al responsabilizar al
empleador de accidentes laborales con muerte o lesiones de trabajadores,
sin necesidad de probar la relacion de causalidad entre la conducta del
empleador y el siniestro producido (articulo 131).

Se penaliza, con «olvido del principio de lesividad», a quien desobedezca
ordenes emanadas de funcionarios administrativos del trabajo (articulo 538).

En la Ley Organica de Precios Justos desde el articulo 51 al 64 se tipifican
acciones como las de especulacion, acaparamiento, reventa de productos de
primero necesidad, contrabando de extraccion, usura, alteracion fraudulenta
de pecios, corrupcidn entre particulares, con penas hasta de 14 afios, que
pueden llegar a 21 afios, segun los agravantes que concurran en el hecho.

Se esta consciente de que ciertas actividades econémicas requieren un con-
trol administrativo y en ciertos casos penal, pero hacerlo de la manera des-
crita atenta en contra del principio de proporcionalidad. Por ejemplo, «... sera
castigado con pena de prisién de 10 a 14 afios quien por actos u omisiones
desvie los bienes declarados de primera necesidad del destino original
autorizado por el érgano competente...». Es asi que la simple desobediencia
de la «guia de transporte» ordenada por la autoridad administrativa, sin que
sea necesario probar la razon que llevo al sujeto activo a desobedecerla, po-
dria acarrear la pena de 21 afios de prision si concurre algun agravante. Creo
que es tal la desproporcidon extraordinaria entre accion y sancidn en este
asunto, que no merece otro comentario.
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Lo mas preocupante de estas leyes: la del Trabajo y la de Precios Justos, es
que fueron aprobadas por el Ejecutivo a través de Leyes Habilitantes otor-
gadas por la Asamblea Nacional actuante hasta 2015, violando la reserva
legal legislativa de la creacion de tipos penales.

Pero la legislacion que rebasa lo creible dentro del ambito penal es la «Ley
contra el Odio, por la Convivencia Pacifica y la Tolerancia» aprobada por la
Asamblea Nacional Constituyente. Ademas de carecer de legitimidad de origen,
pues ya es suficientemente conocido que dicha Asamblea no fue convocada por
el pueblo como lo indica la Constitucion, sino por el presidente de la Republica,
excede de sus funciones al dictar esta Ley, ya que sus atribuciones se concretan
a laredaccion de una Constitucion para ser sometida a referendo popular.

Como si lo anterior fuera poco: Ley dictada por un dérgano ilegitimo que en-
cima se excede en sus funciones. Dicha Ley viola dos principios basicos del
Derecho Penal: el de la proporcionalidad al castigar expresiones de ciuda-
danos hasta con 20 afios de prision y el de la tipificacion estricta, al crear
tipos penales ambiguos que podrian servir para calificar cualquier accion
como delito, segtin el criterio del intérprete, situacion de sumo peligro debido
a la dependencia del Poder Judicial y del Ministerio Publico de los designios
del Ejecutivo Nacional. Como remate de estas acciones que dan al traste con
el Estado de Derecho del pais, la Asamblea Nacional, tinico 6rgano legitimo
para la creacion o derogacion de leyes, declaro la nulidad de este instrumento
legal, debido a que viola preceptos constitucionales, sin embargo los jueces
siguen llevando procesos penales con base en sus disposiciones.

1.3. La agravacion de las penas

Se prevén altas penas mediante reformas legislativas y nuevos tipos penales
que impiden cualquier intento de rehabilitacion, pues con frecuencia se pro-
longan por una generacion.

Se puede referir dentro de otras agravaciones de pena, por ejemplo, en el Co-
digo Penal el robo simple (articulo 455) ahora tiene una pena de 6 a 12 afios de
prision y el agravado (articulo 458) de 10 a 17 afios, el secuestro (articulo 460)
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se castiga con la pena de 20 a 30 afios «... aun cuando (el autor) no consiga su
intentoy, es decir, si la accion es frustrada o tentada, claro con una redaccion
que ignora reglas basicas en lo penal, pues se emplea el verbo «intentar» como
sustituto errado del verbo «perpetrar». Por su parte, en la Ley Organica sobre
el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia se sanciona la viola-
cioén agravada con 20 afios de prision y de 10 a 15 si es simple (articulo 43), lo
cual puede subir dependiendo de circunstancias agravantes.

La excesiva severidad obedece al falso supuesto de que es un factor impor-
tante para generar la prevencion general negativa.

2. Legislacion procesal

Se examinaran los siguientes aspectos: El proceso acusatorio-oral y sus ca-
racteristicas relevantes; la prision preventiva y sus requisitos; la participacion
ciudadana prevista en el Codigo Organico Procesal Penal original con las ins-
tituciones del jurado y el escabinado; las formas alternativas: el principio de
oportunidad, los acuerdos reparatorios, la suspension condicional del proceso
y el procedimiento por admision de los hechos, los recursos y los obstaculos
que se presentan en el juicio oral; la deformacion de los principios que rigen
el proceso ha sido una tarea que se han repartido los o6rganos del Estado: las
reformas del Codigo Orgéanico Procesal Penal por parte de la Asamblea Na-
cional —por su composicion hasta 2015—, el Ejecutivo Nacional a través de leyes
habilitantes, la jurisprudencia emanada del Tribunal Supremo de Justicia y cir-
culares contentivas de la «doctrina» del Ministerio Publico, y estos aspectos
procesales se desarrollaran planteando el contenido legal, para luego examinar
la realidad judicial: una cosa prevé la ley y otra es la que se hace.

2.1. El sistema acusatorio-oral segun el Codigo Organico
Procesal Penal

Se previo como titular de la accion penal al Ministerio Publico. Sin embargo, la
fase preparatoria se inicia con la actividad de la pesquisa policial, pero siempre
segun ordenes del fiscal respectivo. Por su parte, la policia judicial depende
administrativamente del Ejecutivo y funcionalmente del Ministerio Publico.
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Una vez aprehendido el imputado, dentro de las 48 horas sera conducido ante
el juez para una audiencia de presentacion a fin de decidir acerca de su deten-
cion preventiva judicial. Si se dicta la medida judicial, el fiscal debera presentar
dentro de 45 dias la acusacion, si no lo hace en ese plazo, el detenido quedara
en libertad, mediante orden del juez.

En la fase intermedia, se presenta la acusacion y el juez de control fijara la
audiencia preliminar en un plazo entre 15 a 20 dias para su realizacion. Se
podra diferir en una oportunidad la realizacion de esta audiencia por un plazo
que no debe exceder de 20 dias. En dicha fase se determinara si se sobresee
o archiva la causa o es remitida a juicio, previa acusacion fiscal.

El juez de juicio, a través del principio de inmediacion, recibe todo el acervo
probatorio en la audiencia oral y publica, esto es, en el juicio. Las pruebas
policiales, asi como la confesion extrajudicial, no tendran ningun valor de no
ser presentadas en la audiencia oral y publica.

Inmediatamente, al finalizar la audiencia oral, el juez pronunciara la sentencia
respectiva o, por lo menos, la dispositiva, para presentar la sentencia dentro de
los diez dias siguientes.

2.2. El sistema acusatorio y la realidad
Frecuentemente, el proceso se inicia en sede policial y se continua la investi-
gacion sin intervencion fiscal.

A través de diferimientos violatorios de la ley, la fase preparatoria e intermedia
—pesquisa policial, investigacion del Ministerio Publico, medidas judiciales
acerca de la libertad, presentacion de la acusacion— se prolongan por afios,
cuando no debe durar mas de 65 dias, incluyendo la prorroga. Para la audiencia
oral y publica a cargo del juez de juicio, que debe fijarse entre los 10 y 15
dias de haber recibido las actuaciones del tribunal de control, transcurre con
frecuencia meses o, en el peor de los casos, afios.
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El principio de que la prueba no debatida es nula, inexistente, es violado co-
tidianamente al darle valor a las experticias a través de la «lectura del acta»
respectiva, sin la presencia del perito, lo cual viola también la caracteristica
de oralidad.

La oralidad en la audiencia oral y publica, en el juicio, fue erradicada con una
reforma legislativa en la cual debe dejarse constancia por escrito de todo lo
acaecido en dicha audiencia, segun el articulo 317, introducido por desgracia
en el Codigo Organico Procesal Penal. Por lo anterior, el juez «no» decidira
con base en la inmediacion —con lo que presencié en la audiencia—, sino con
la lectura del acta en cuestion, redactada por cualquier funcionario judicial.

Por otra parte, el despacho de la Fiscalia General, mediante circular, instruyo
a los fiscales para que no permitieran al investigado y su defensa acceder a las
actas de la causa, hasta producirse el acto formal de imputacion, lo cual viola
el derecho a la defensa. Esto desobedece lo pautado en el Codigo Organico
Procesal Penal.

Segun el Codigo, el imputado lo es desde el primer acto de investigacion y
puede examinar las actas desde el principio (articulo 126). Esta orden del
Ministerio Publico recuerda las normas del sistema inquisitivo que estaba
vigente en el pais, debido a que solo se podia acceder a las actas luego de
que se impusiera el procesado del auto de detencidn, es decir, todas las
pruebas se realizaban a sus espaldas y con ellas el juez dictaba dicho auto.

Entonces, la ilegal orden del Ministerio Publico resucito la perversa institu-
cion del «secreto sumarial» del sistema inquisitivo: el imputado podra exa-
minar las actas luego de que el fiscal prepare todas las pruebas en su contra,
a sus espaldas. Lo anterior también viola uno de los principios que debe
orientar el proceso, previsto en el Titulo Preliminar del Cédigo Orgénico
Procesal Penal, el cual consagra la defensa e igualdad entre las partes y que
se especifica en su articulo 12: «La defensa es un derecho inviolable en todo
estado y grado del proceso. Corresponde a los jueces y juezas (sic) garanti-
zarlo sin preferencias ni desigualdades».
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Inexorablemente, el sistema inquisitivo y la escrituralidad estan «regresando»
al proceso penal venezolano de la mano del Ejecutivo, de la Asamblea Na-
cional —hasta su composicion del 2015—, del Tribunal Supremo de Justicia y
del Ministerio Publico, con el silencio complice del obediente Poder Judicial.

Otro criterio difundido y avalado por sentencia de la Sala Constitucional
transgrede normas procesales que indican que el juez puede, una vez
finalizada la audiencia oral, hacer conocer la parte dispositiva de la deci-
sion definitiva, teniendo un lapso de diez dias para publicar la sentencia con
todas sus partes, como lo prevé el articulo 347 del Cédigo Organico Procesal
Penal. Si el juez que presencid las pruebas en la audiencia publica ya no lo es
—muerte, destitucion o traslado—, debera repetirse el juicio ante el nuevo juez.
Lo violatorio de las normas procesales aludidas, con base en jurisprudencia
de la Sala Constitucional, es que este lapso puede distenderse sin término e,
inclusive, si el juez que dicto la dispositiva es sustituido, el nuevo juez podra
acometer la tarea de dictar sentencia ;Con que elementos redactara la sen-
tencia si estuvo ausente del juicio, de la audiencia oral y publica? El colmo
de este disparate que viola el principio de la inmediacion y del juez natural,
es que la persona que ya no es juez en ese tribunal jpuede dictar la sentencia!

2.3. La prision preventiva y las previsiones legales

Segun la Constitucion y el Codigo Organico Procesal Penal (articulos 44 y
229, repectivamente), en el proceso penal la «libertad es la regla» y la pri-
sion la excepcion; por tal razon, en principio, se debe juzgar penalmente a
la persona en libertad. El control de la prision preventiva esta fijado por los
requisitos de que nadie puede ser detenido, sino por orden judicial o por ser
sorprendido en flagrancia. Por otra parte, para preservar estos principios
protectores de la libertad individual, en la redaccion del Codigo Organico
Procesal Penal, se parti6 del principio de que la prision preventiva solo se ha-
bilita por razones procesales: peligro de fuga u obstaculizacion del proceso.

La detencion policial por flagrancia debe ser ratificada por el juez de control
dentro de las 48 horas. Esta se extiende por 45 dias, plazo para que el fiscal
presente la acusacion; de no hacerlo la detencion cesa. Se fija como plazo dos
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afios para que se produzca la sentencia; caso contrario, la detencion preventiva
debe cesar.

2.4. La prision preventiva y la realidad

La prision es la regla: se detiene sin orden judicial y sin que se haya producido
la flagrancia. Mediante reforma del Cédigo Organico Procesal Penal, violan-
dose la presuncion de inocencia, se establecio una lista de delitos cuya pre-
sunta comision extiende hasta por dos afios el plazo para la conclusion de la
investigacion, manteniéndose al imputado detenido (articulo 295), lo cual viola
también el principio de la detencion preventiva solo por razones procesales.

Segun sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia,
criterio sostenido hasta la actualidad, poco importa si la detencion policial se
produjo en flagrancia: «... una vez que el juzgado de control que conocid la
causa dict6 medida preventiva de privacion de libertad contra el accionante,
las presuntas violaciones constitucionales cometidas por los érganos poli-
ciales se suspenden...»'. En este caso, habiéndose probado fehacientemente
que la persona no fue detenida en flagrancia, violando la policia el principio
de que solo puede detener en caso de producirse ese supuesto, la Sala Cons-
titucional autorizd la detencion policial con la excusa de una orden judicial
que fue dictada bajo un supuesto falso y con posterioridad a la detencion, es
decir, para la oportunidad de la detencion no existia orden judicial alguna y
tampoco se produjo la hipétesis de la flagrancia Este es un asunto en el cual
lo formal sustituye la realidad: la orden de detencion judicial clara y proba-
damente basada en un supuesto falso «suspende» la realidad, es decir, «sus-
pende», como si nunca hubiera ocurrido, que la persona «noy» fue detenida en
flagrancia. Psiquiatricamente, esto no es mas que esquizofrenia.

Lo peor es que se convirtio en el criterio constante con el cual se decide en los
tribunales cotidianamente, con base en el lunar de la Constitucion de 1999
que cred la calidad de vinculante para algunas sentencias dictadas por la Sala

' TSJ/SC, sent. N.° 415, del 19-03-04, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/mar-
z0/415-190304-03-0180.HTM.
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Constitucional, lo cual permite a los 6rganos policiales detener a la ciuda-
dania segun su libre criterio; por ejemplo, «porque estaba en actitud sospe-
chosa» es una causa de detencion que regresd de lo que se creyo sepultado:
del sistema inquisitivo. Lo racional y apegado a la normativa en el caso re-
seflado, como en cualquier otro, hubiera sido declarar ilegal la detencion del
imputado y revocar dicha orden.

Los plazos de detencion policial y detencion judicial preventiva no se res-
petan, prolongandose por afos.

Igualmente, el plazo de dos afos para dictar sentencia, lo cual de no producirse
justifica la libertad, no se cumple. El caso de la juez Maria Lourdes Afiuni es
paradigmatico y conocido internacionalmente: pasado dos afios y diez meses
de la detencion preventiva de un imputado, «no» se le habia formulado la acu-
sacion respectiva, razon por la cual, conforme a la ley y mas bien con diez
meses de retardo, la juez Afiuni procedié a ordenar su libertad. Por razones
personales, el entonces presidente Hugo Chavez mont6 en colera y por los me-
dios de comunicacion dijo a todo el pais que debian condenar a la juez a la pena
maxima de 30 afios de prision. Estuvo detenida por mas de dos afios y actual-
mente estd sometida a juicio, luego de casi 10 afios. La imputaron por el delito
de corrupcion, declarando expresamente el Ministerio Publico que no se logro
probar ningun provecho material en el hecho. Algo verdaderamente insolito.

2.5. La participacion ciudadana en la ley

Se concibid, en principio, un proceso penal con participacion ciudadana en
forma de jurados y escabinos, quienes eran seleccionados aleatoriamente del
padrén electoral. El jurado se componia de nueve miembros, quienes deli-
beraban y presentaban su veredicto al juez, mientras que los escabinos en
nimero de dos componian el tribunal mixto, quienes, sumandose al juez pro-
fesional en la audiencia oral o juicio, deliberaban conjuntamente los tres y
votaban a fin de tomar la decision respectiva.

Para preservar el principio de inmediacion, se escogia dos suplentes para
jurados y uno para los escabinos, a fin de que presenciaran el juicio —la au-
diencia oral—y quedaran habilitados para suplir a los principales que faltaran.
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Los juicios con jurado eran para el juzgamiento de delitos cuya pena era
mayor de ocho afios y los de escabinos, para delitos menores a esa pena.
Constitucionalmente, tanto en la Exposicion de Motivos como en su texto
(articulo 253, segundo aparte) esta prevista la participacion ciudadana.

2.6. La participacion ciudadana en la realidad

La Asamblea Nacional anterior al 2015, mediante reforma ilegal, por estar
previsto en la Constitucion, elimind el jurado. Tomandose atribuciones que
no tiene, excluyd de las instituciones procesales tal forma de juicio, violando
expresas disposiciones constitucionales.

Posteriormente, la Sala Constitucional decidié que, luego de dos convocato-
rias sin poder instalarse el tribunal con escabinos, violando el principio del
juez natural, el juicio seria llevado por un tribunal uninominal a cargo, como
es logico, de un juez profesional. El acusado en cuestion, segun el Codigo
Organico Procesal Penal y la Constitucion, tenia derecho a ser juzgado por
un tribunal mixto, sin embargo, la Sala Constitucional, sin darle importancia
a tal garantia del juez natural, procedio a suprimirla en los casos en los cuales
ocurria la hipétesis antes aludida.

Por ultimo, mediante la promulgacion de un nuevo Codigo Orgéanico Procesal
Penal, que no fue mas que reformas del existente, a través de un Decreto eje-
cutivo, se eliminé definitivamente el escabinado. Esta actuacion de los Poderes
Publicos en Venezuela debe destacarse por la violacion de normas legales
y principios de Derecho. En primer lugar, se viol6 la Constitucion en la cual
esta prevista la participacion ciudadana, en la forma como lo determina la ley,
y esta, a través del Codigo Organico Procesal Penal, consagro esa forma de
juicio. Pero lo mas grave es que este «nuevo» Codigo Organico Procesal Penal
—que es el mismo que estaba vigente con ciertas reformas— fue aprobado me-
diante Decreto del Ejecutivo, a través de una Ley Habilitante dictada por la
Asamblea Nacional en el 2012, en la cual delegaba ilegalmente tal funcion.
Luego, la Sala Constitucional colaboré como cémplice en la perpetracion del
ilicito, al darle su aprobacion como Ley Organica.
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La excusa para la eliminacion de los juicios con jurados y con escabinos fue el
«retardo judicial» que producia estos tipos de juicio. En vez de disponer recursos
para impulsar estas formas procesales, se decidio eliminarlas. Sin embargo, el
inmenso retardo judicial continia y aumenta. Debe anotarse también que el foro
venezolano, sobre todo en los estratos de poder, conformado por abogados de
una cultura inquisitiva, que no entendian como un simple ciudadano podia su-
plantar las funciones de un juez profesional —«Quemar¢ mis libros de Derecho,
pues no entiendo como un carnicero o una enfermera puedan sustituirme en mi
funcion judicial», como of expresarse en publico a un profesor de Derecho—,
fueron una fuerza que empu;jo estas desgraciadas reformas.

2.7. Las formas alternativas previstas en la ley

Se previo el principio de oportunidad como excepcion, con base en causales
previstas en el Codigo Organico Procesal Penal. Se consagraron los acuerdos
reparatorios bajo control judicial para ciertos delitos de contenido econo-
mico, o culposos. Se determino el procedimiento por admision de los hechos,
con un proceso abreviado y una rebaja sustancial de la pena.

2.8. Las formas alternativas en la realidad

El principio de oportunidad no es utilizado por el temor ante las autorita-
rias instancias disciplinarias del Poder Judicial y del Ministerio Publico que
paralizan a jueces y fiscales. Por otra parte, estos funcionarios no gozan de
autonomia y en su gran mayoria son provisorios, sin estabilidad en el cargo.

Los acuerdos reparatorios se convirtieron en simples resarcimientos econo-
micos. Se concreta en la firma de un documento notariado en donde consta
las obligaciones en las cuales se compromete el autor del hecho dafioso. Vic-
tima y autor nunca se ven, de eso se ocupan los abogados que los representan;
de esta manera, se olvida la funcion de perdon por parte de la victima y la
redencion del autor, propdsitos fundamentales de esta institucion.

El procedimiento por admision de los hechos se ha convertido en la solu-
cion del inmenso retardo judicial, los imputados admiten los hechos, sintién-
dose culpables o no, para ser sentenciados en forma abreviada, librandose del
interminable proceso ordinario.
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2.9. Los recursos en la ley

Se previd un recurso ordinario ante la Corte de Apelaciones y uno extraordi-
nario ante la Sala de Casacion Penal del Tribunal Supremo de Justicia. A los
redactores del Codigo Organico Procesal Penal se nos presento el obstaculo
de que el juicio oral, por su naturaleza, debe ser de instancia inica, como se
recomienda en el Cdodigo Procesal Tipo para América Latina. También se to-
maron en consideracion dos circunstancias que hacian obligatorio fijar alguna
forma de recurso ordinario ante las sentencias de primera instancia. Una fue
la tradicion de apelaciones multiples acogida por legislaciones anteriores, lo
cual se preciso en las ultimas en la aceptacion de dos instancias de decision
ordinaria. La segunda circunstancia que incidi6 en la decision fue la de los
compromisos internacionales ante tratados firmados por Venezuela, como
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en donde se establece
que toda persona condenada tiene derecho a apelar de esa decision ante un
tribunal superior (articulo 8, parrafo 2-h).

Esos motivos hicieron prever en el Codigo Organico Procesal Penal un re-
curso ordinario a través de un dispositivo numeros clausus que establece los
motivos por los cuales se puede apelar. Se abandono, entonces, la tradicion
de apelar a través de disposiciones que permitian que en forma libre se uti-
lizara el recurso. Se trata de un recurso parecido al de Casacidn; es mas, si
se revisan las disposiciones 444 y 452 del Cdodigo Organico Procesal Penal, se
podra constatar que son los mismos motivos para recurrir de una sentencia
de primera instancia, que los establecidos para anunciar Casacidon ante una
sentencia de la Corte de Apelaciones.

De esta forma, se sorteo el obstaculo de que el juicio oral es de unica ins-
tancia, pues el juez revisor no goza de la inmediacion para poder calificar
la percepcion de la prueba del juez de juicio, pero si se podia utilizar el re-
curso para atacar la sentencia de primera instancia por fallas en la estructura
racional de la sentencia.

El juez que goza de la inmediacion es el juez de juicio, que aprecia la prueba
segun su leal saber y entender, y lo expresa en la sentencia segtin la percepcion
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que tuvo del acervo probatorio. El juez de alzada, por no gozar de esa inme-
diacion, mal podria revisar la apreciacion de la prueba que tuvo ese juez de
juicio; por ese motivo, ante la alzada no se podria alegar razones que atacaran
tal percepcion, pues ese juez no tendria elementos para decidir. Diferente es
en el sistema escrito en donde las pruebas se encuentran en un expediente
que podra ser leido por ambos jueces: las mismas pruebas que aprecia el juez
de instancias en las actas, las apreciara el juez de alzada.

Si el recurso no podia versar sobre la percepcion de la prueba por parte del
juez de instancias jen que se podria basar la apelacion? Entonces, se podia
apelar a la «estructura racional de la sentencia» con base en las tres lineas de
la apreciacion de la prueba: los principios de la l6gica, de los conocimientos
cientificos o las maximas de experiencia, como ensefia Enrique BaciGaLuro.

2.10. Los recursos en la realidad

El foro venezolano, acostumbrado a las apelaciones inmotivadas del sistema
escrito —cldusula numerus apertus—, no entendio el régimen de recursos
propuesto, ni hubo un intento de capacitacion. En vez de adiestrar al inepto
foro, se procedio a desnaturalizar el proceso oral, con la aprobacion de una
norma en el Codigo Organico Procesal Penal, el articulo 317 anteriormente
aludido, que prevé el levantamiento de un acta contentiva de lo sucedido en
la audiencia oral y ptblica, esto es, en el juicio. Por tal razon, el juez dejoé de
sentenciar con lo presenciado en la audiencia oral, para hacerlo con base en
la lectura del acta que es asentada por un funcionario judicial. Por otra parte,
se retornd a los «proyectos» mediante el cual el juez ordena la redaccion
de la sentencia a un funcionario subalterno, pues existe el acta en cuestion que
sustituye al expediente del sistema escrito.

Los jueces de apelacion se permiten, sin haber presenciado la realizacion
de la prueba que se produjo en la audiencia oral y publica en la cual logica-
mente estuvieron ausentes, entrar a examinar la percepcion de la prueba por
parte de ese juez de juicio.
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Conclusiones

La ignorancia de los legisladores al creer en falaces ideas que siempre acom-
pafian la percepcion popular de lo que es el sistema penal, entre ellas, la muy
influyente prevencion general negativa, cred una grave crisis al ser «aga-
rrados» por la justicia penal gran parte de la poblacion, lo cual se acrecienta
con otro prejuicio popular que penetra al Poder Judicial, en el sentido de que
la prision preventiva es una medida eficaz de «combatey» contra la delincuencia.
«Sacar de circulaciény» a cualquiera que apenas roce el sistema, es la consigna.

Por otra parte, el Poder Judicial es poco confiable por la influencia que ejerce el
Ejecutivo en sus funciones. El principio de jueces de actuar autébnomo, que
constituyen un Poder Judicial independiente, ha perdido totalmente su
sentido en la realidad venezolana. Los dos factores que hacen del juez un
funcionario autéonomo se han extraviado: honradez al actuar con integridad
en sus decisiones, pues la corrupcion hace que actue apegado a sus intereses
personales y aptos para el desarrollo idoneo de sus responsabilidades, pues la
ignorancia los hace seguir las 6rdenes de quién lo mantiene en el cargo.

Una de las tareas urgente que requiere el rescate de la institucionalidad en
Venezuela es la renovacion del Poder Judicial, desde la mas alta instancia,
como es el Tribunal Supremo de Justicia, desde donde baja la iniquidad que
contamina a todo el sector. Volver a la eleccion de magistrados del Tribunal
Supremo de Justicia a través de un riguroso proceso de seleccion, en donde
sea determinante un estricto baremo, que determine la seleccion de los me-
joresy el regreso de los concursos para la ocupacion de los cargos de jueces.

Esa, y no otra, sera la via para adecentar la justicia en el pais, base funda-
mental de un sistema genuinamente republicano de respeto reciproco y de
independencia de los 6rganos del Estado.
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Resumen: El autor examina el Derecho Penal sustantivo y ad-
jetivo desde las diversas distorsiones que ha padecido en las
ultimas décadas. Para tales fines, desarrolla brevemente el con-
tenido tedrico de algunas figuras claves del Derecho Penal sus-
tantivo —legislacion penal de emergencia, nuevos tipos penales,
agravacion de las penas— y adjetivo —sistema acusatorio-oral,
prision preventiva, participacion ciudadana, formas alterna-
tivas, recursos—, y las contrasta con la realidad, patentizando
las graves violaciones a las garantias minimas de todo sistema
de justicia penal. Palabras clave: Garantias del Derecho Penal,
legislacion penal de emergencia, sistema acusatorio-oral.



