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AREA DE DERECHO
MAESTRIA EN DERECHO PROCESAL

Autor: Nelly del Valle Mata
Asesor: Dr. Jesus Ollarves.
Caracas, noviembre de 2006

LIMITACIONES DE LA QUERELLA COMO MECANISMO DE TUTELA DE LOS
DERECHOS DE LA VICTIMA EN EL PROCESO PENAL VENEZOLANO
RESUMEN
Con la presente investigacibn se ha establecido, producto del analisis de las
disposiciones contenidas en la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, el Caddigo Organico Procesal Penal, la Ley Organica para la Proteccion
del Nifio y del Adolescente, tratados, convenios y acuerdos suscritos y ratificados
por Venezuela, sumado a lo que sostienen los estudiosos del proceso penal tanto
en el dmbito nacional como en el internacional, y a la posicion jurisprudencial
asumida por los tribunales de la Republica, las limitaciones que experimenta la
Querella como mecanismo de tutela de los derechos de la victima en el Proceso
Penal Venezolano. Se trata de una investigacion analitica, a nivel descriptivo y de
desarrollo conceptual, con la aplicacién del método documental monografico, el cual
se apoy6 en una revision bibliografica interpretada a través del uso de la técnica de
andlisis de contenido, mediante un sistema logico que combina la induccion, la
deduccién y la sintesis. La interpretacién juridica de la normativa empleada, se ha
realizado bajo un argumento de interpretacion légica y sistematica, que atiende a los
motivos que tuvo el legislador para crear normas y la relacién de éstas con el resto
del ordenamiento juridico, entrelazados de tal manera que forman un todo
coherente. Los resultados obtenidos, pese a la escasa o casi inexistente bibliografia
patria sobre el tema, han evidenciado que la Querella, aunque sefialada como
mecanismo de tutela de los derechos de la persona afectada por un hecho punible,
se circunscribe a la condicion de instrumento impulsor de la investigacion, a pesar
de que desde la perspectiva constitucional, legal y de parte de la doctrina, la victima
ejerce un rol verdaderamente protagénico en el proceso penal venezolano. El
analisis realizado y las conclusiones a las que se ha arribado, ha permitido el aporte
de datos y conocimientos de gran utilidad para los operadores de justicia: Jueces,
fiscales y defensores, para abogados en ejercicio, profesores y estudiantes de
derecho, la ciudadania en general y sobre todo, servird de soporte para aquellas
personas que siendo victimas pretendan el ejercicio efectivo de sus derechos y la

defensa de sus intereses, uno de los objetivos fundamentales del proceso penal.

Descriptores: Victima, Proceso Penal, Querella, Derechos, Investigacion;
Acusacion; Adhesion; Desestimacion; Desistimiento.



INTRODUCCION

La entrada en vigencia del Cédigo Organico Procesal Penal (COPP) el 1° de
julio de 1999 y de la Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del
Adolescente (LOPNA), el 1° de abril del afio 2000, hoy denominada Ley
Orgénica para la Proteccion de Nifios, Niflas y Adolescentes (LOPNNA),
representan sin duda, no solo el cumplimiento de la funcion legislativa
atribuida al Estado, sino la honra de compromisos adquiridos por la
Republica, al suscribir una serie de tratados, acuerdos y convenios
internacionales, mediante los cuales se asumia la obligacion de adecuar su
normativa interna a las tendencias que ganaban espacio en el ambito

mundial en materia de derechos humanos.

Se incorporaba Venezuela al grupo de paises, para los que el Estado debia
colocarse al servicio del ciudadano y dejar de ser estructura privilegiada,
desde la cual se imponia una politica de vasallaje, que propendia a

desconocer los derechos que en tanto seres humanos les eran inherentes.

Se rompia con el paradigma del Estado todopoderoso, que llegé a cometer
grandes injusticias, proscribiendo practicamente la participacion ciudadana y
por ende la intervencién del individuo en defensa de sus intereses, hecho
determinante del surgimiento de movimientos dirigidos a reivindicar el rol del

ciudadano y auspiciar un trato equilibrado por parte de los érganos estatales.
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La actividad dirigida a la adecuacion de las leyes internas a los instrumentos
internacionales, aparejo, al menos en Venezuela, la elaboracion de un nuevo
texto constitucional, vigente desde el 15 de diciembre de 1999, y en cuyo
articulo 2 se disefia un Estado que acoge una serie de valores superiores,
sobre los cuales descansan su ordenamiento juridico y su actuacion, dentro

de los cuales destacan la Justicia y los derechos humanos.

Los cambios juridicos implicaron la transformacion del proceso penal, tanto
el aplicado a los adultos, como el previsto para quienes incurriesen en la
comision de un hecho punible, sin haber alcanzado la mayoridad, sobre todo
por los agravios ocasionados al perseguido penal, al consideréarsele
peligroso, tanto para él mismo, como para la sociedad.

Pero ademas, el ofendido por los hechos recibia un peor trato, puesto que de
ser protagonista en una primera etapa de la humanidad y del sistema penal,
se convirtié en la gran figura ausente del proceso e incluso sustituida por el
Estado, el cual llegé a considerar que el hecho punible no constituia un
agravio a persona en particular, sino a la sociedad misma y por lo tanto, en
nombre de esta asumia la persecucién del hecho punible, sin permitir

actividad ninguna a la victima.

La nueva vision de Estado y del ciudadano y sobre todo de sus derechos, ha
determinado, no so6lo que se conciba el proceso como instrumento
fundamental para la administracion de justicia, sino que a esos fines, es
menester garantizar el acceso a la justicia y el debido proceso, sin distinciéon

entre quienes intervienen en el mismo, de modo que deben respetarse los
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derechos tanto del imputado como la victima, a la que ademés se le
reconoce no solo el derecho a participar, sino a hacer uso de un mecanismo
concebido exclusivamente para ella, a los efectos de la defensa de sus

intereses y coadyuvar en la bausqueda de la verdad, como lo es la querella.

La Querella, es el instrumento que atribuido su empleo sélo a la victima, sea
esta persona juridica o natural, tanto en el caso de los delitos de accion
publica como en los de accién privada, pareciera constituir el mecanismo
idoneo para garantizar el acceso a la justicia del ofendido por el hecho
punible, no obstante se observa, que pese a los avances experimentados en
materia legislativa y constitucional, gracias al desarrollo de los derechos

humanos, pareciera persistir la rémora o los vicios del pasado.

Sucede que si bien entre los fines del proceso estan la verdad, la justicia y
la reparacién de la victima, tal como se verifica de los articulos 13 y articulo
118 de Cdédigo Organico Procesal Penal, concordantes con el articulo 30 del
texto constitucional, las propias norma adjetivas penales, se han encargado
de hacer nugatorio el derecho de acceder a la Justicia que corresponde a la
victima, pareciendo prevalecer los criterios legicentristas presentes en el
Estado liberal de Derecho, que requerian del desarrollo de los derechos en la
ley, para que pudieran ser objeto de proteccion por el 6rgano jurisdiccional,
pese a los avances que se observaba sobre la materia en el texto

constitucional.

Se presenta la querella, como un instrumento afectado por limitaciones que

impiden a la victima, el derecho de acceso a la justicia, mision que
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correspondera corregir a los jueces, responsables como son de aplicar de
manera directa e inmediata la Constitucion, conforme al principio de la
Supremacia que la caracteriza, hacer efectivos los derechos de la victima en
el proceso penal y dentro de ellos el acceso a los érganos de administracion
de justicia, aplicando de ser necesario con preeminencia los tratados,
acuerdos y convenios internacionales suscritos por la Republica en materia

de derechos humanos.

Lo antes sefialado ha determinado la realizacion de la presente
investigacion, denominada Limites de la Querella como mecanismo de
defensa de los derechos de la victima en el proceso penal venezolano, que si
bien no pretende convertirse en un estudio acabado del asunto, procura en
todo caso, ser un modesto aporte a los efectos de dar a conocer aspectos

gue han sido observados en torno a tan interesante figura juridica.

El estudio realizado se desarrolla a lo largo de seis capitulos a saber:
Capitulo | La Nueva Vision del Estado, a través del cual se hace una revision
del viejo concepto de Estado y de la percepcion que desde la perspectiva
humana del Derecho se tiene del mismo; por ello, se analizardn los
siguientes temas: Del Estado Todopoderoso al Estado Democratico y Social
de Derecho y de Justicia; el Ciudadano como eje impulsor de cambios y el

nuevo paradigma estatal.

El Capitulo Il EI Proceso como Instrumento Fundamental de la Justicia,
permite considerar los cambios experimentados por el proceso, gracias a las

transformaciones experimentadas por los derechos ciudadanos y el Estado.
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Asi se trataran topicos como: El Fundamento Constitucional; el Nuevo
Proceso Penal; del Sistema Inquisitivo al Sistema Acusatorio; el Debido

Proceso; la Tutela Judicial Efectiva y el Objeto del Proceso Penal.

El Capitulo 1ll. El Rol de la Victima en el Proceso Penal Venezolano. Esta
referido a los criterios a través de los cuales se evidencia la contradiccion
entre lo que se proclama legalmente y las visiones de los estudiosos del
tema. De la victima, los cuales se verificaran, a través de aspectos como:
Definicion; Breve Resefia Historica; Derechos de la Victima; Instrumentos
Internacionales; Fundamento Constitucional ; Fundamento Legal y el Rol

Protagonico de la Victima en el Proceso Penal Venezolano.

El Capitulo IV. La Querella en el Proceso Penal Venezolano. Sin pretender
agotar el tema, por cuanto es mucho mas profuso, sobre todo en
legislaciones extranjeras, se procura hacer un andlisis de la figura juridica,
estableciendo lo poco efectivo que resulta como mecanismo de tutela de los
derechos de la victima, asi como, resulta poco efectiva la participaciéon de la
victima en el proceso penal, en ejercicio de otros derechos distintos a la
querella. Ello logra establecerse a través de temas como: Definicidn;
Antecedentes; Legitimacion; la Querella como mecanismo de tutela de los
derechos de la victima en el Proceso Penal Venezolano; en el Proceso Penal
Ordinario y dentro de éste, en los Delitos de Accién Publica y de Accién
Privada; en el Proceso Penal del Adolescente, en los delitos de accidn

publica y en los de accidn privada.
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Se analiza igualmente en dicho capitulo, el tramite de la querella; la
Admisibilidad; la Desestimacion, los efectos, el Desistimiento; Efectos;

Recursos y la Responsabilidad.

El Capitulo V. Los Derechos de la Victima y los Derechos del Imputado en el
Proceso Penal, mediante el cual se ha establecido el trato diferencial que se
ofrece al victimario respecto de la victima, y ello a través de temas como: Los
Derechos del imputado en el proceso penal respecto a los derechos de la

victima y la Victima como protagonista del Proceso Penal.

El Capitulo VI El Rol de los Jueces en un Estado Democratico y Social de
Derecho y de Justicia. Se establece a través de este capitulo el rol que estan
llamados a desempefiar los jueces en un Estado como el venezolano,
proclamado Democratico y Social de Derecho y de Justicia., como garantes
del goce y ejercicio pleno de los derechos ciudadanos. Ello a través de los
siguientes aspectos: El valor de los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos; la Supremacia constitucional, la Integridad de la
constitucionalidad y los Jueces como garantes de los derechos de la victima

en el proceso penal.

Por ultimo se ofrecen conclusiones y recomendaciones surgidas a la luz de la

reflexiones producto de la investigacion desarrollada...
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CAPITULO |

LA NUEVA VISION DEL ESTADO

e Del Estado Todopoderoso al Estado Democratico y Social de

Derecho y de Justicia.

Uno de los hechos que caracteriza al Estado actual, en la mayoria de los
lugares del orbe, es la preocupacion del mismo por la observancia y garantia
de los derechos ciudadanos, por lo menos, asi se verifica del contenido de
muchos textos constitucionales, no obstante, para que la sociedad arribara a
esos estadios, se hizo necesaria una larga lucha y, en el marco de ésta o

como detonante de la misma, el sacrificio de muchas vidas.

La historia ha demostrado que la sociedad cre6 la organizacion estatal y la
dot6 de poder, con miras a ejercer el control de los comportamientos o
conductas considerados, segun su criterio, lesivos o contrarios a los
intereses de sus integrantes. Es asi, como después de una convivencia sin
limites, el hombre procur6 organizarse, de manera que conferida la
responsabilidad del control a una persona, grupo u organizacién, fueran
éstos quienes se encargaran y no €l mismo, de resolver los conflictos
deparados por la vida misma, resultantes de la competencia surgida entre
guienes se desenvuelven en una comunidad de personas con criterios,

pensamientos y pretensiones vitales disimiles.
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El término Estado de origen italiano y cuya creacion ha sido atribuida a
Maquiavelo en su obra “El Principe”, ha dado lugar a no pocas discusiones y
por ende, ha determinado la asuncion de variadas posiciones acerca de su

concepto, vision y fines.

Para Loaiza y Bigott (1996, p.6) la palabra Estado:

...comporta diferentes sentidos, algunas veces queremos indicar
con ella el conjunto de gobernantes por oposicion a los
gobernados, otras veces designamos con semejante vocablo al
presupuesto nacional y las finanzas publicas, y asi decimos:”Esto
lo pagara el Estado” También lo usamos para diferenciar el
organismo superior en una jerarquia de Organismos; ejemplo, “el

municipio se encuentra subordinado al Estado.

Hernandez (2004, p.27) sostiene que Estado es: “Un grupo de personas

asentadas sobre un territorio y sujeto a la actividad de un gobierno”

El mismo autor, al ofrecer explicacion acerca de la definiciébn dada, indica
gue se trata de una sociedad necesaria establecida en un territorio, regido
por un poder, sefialando como objetivo de la misma, la basqueda de la

felicidad de todos.
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Como puede observarse, el Estado en tanto organizacion dotada de poder,
que rige en un territorio, persigue la obtencion de beneficios para la
poblacién ocupante de ese espacio, pero ello no significa en definitiva, que
los resultados obtenidos con sus ejecutorias coincidan con tales fines,
observandose més bien, en muchas oportunidades una actuacién totalmente
alejada de los objetivos que deben orientar la actuacion de los entes

estatales.

Para concebir y poner en practica un Estado al verdadero servicio del
ciudadano, se requirié de un largo proceso de luchas que desembocaria en
la firma de tratados, acuerdos y convenciones, a través de los cuales se

perfilaria la construccion de una estructura estatal prociudadano.

Considerado el Estado, en términos generales, como la organizacion politica
y juridica de un pueblo en un determinado territorio y bajo un poder de
mando segun la razon, se hace menester hacer algunas consideraciones,
con miras a conocer grosso modo el proceso histérico que hubo de

experimentarse para desembocar en la construccion del mismo.

Bracamonte (2000, p 92) sefiala: “Para muchos autores la historia del Estado
arranca de los tiempos mas remotos, pues retrotraen su origen a los

brumosos linderos en que el hombre se diferenciaba de la bestia”
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Para quienes sostienen esta tesis, como es el caso del autor citado, el
Estado existe desde los albores de la humanidad, solo que a lo largo de la
historia la sociedad ha experimentado importantes transformaciones, desde

las cuales ha adquirido innovadoras e interesantes caracteristicas.

Si bien en la antigiiedad no se conocia el Estado en los términos en los que
se le conoce en tiempos actuales, desde entonces se ha venido
considerando la idea de su existencia. Asi, Platén ya hablaba de ello, cuando
al comparar las partes de Estado y las del ser humano las asimilaba y
sefalaba al primero como anterior al hombre y sus partes mas objetivas o

evidentes, a pesar de la similitud que habia entre ellas.

Aristételes concibe al Estado como un hecho natural anterior al individuo,
quien terminaria relacionandose con el todo, en cuanto se relacione con cada
una de las partes que lo conformen. Tal posicién lo condujo a sostener, que
quien no convive con los demas en una comunidad, "o es una bestia, o es un

dios".

Una de las caracteristicas del Estado, visionado en tiempos pretéritos, era la
de su confusién con la figura de quien ejercia el poder, hecho que se pone
de manifiesto, cuando se hace una revision de las antiguas estructuras
estatales. Asi las cosas, en Egipto, el Estado se caracteriz6 por su
personalizacion en el sentido que la concepcidon de autoridad se confundia o
identificaba con quien la ejercia. El Estado era el faraén, afirmacion que no
solo era sostenida por el mismo jerarca, si ho considerado asi por todos los

subordinados.
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Debe entenderse que en un Estado como el antes sefalado, la figura central
y por tanto en ejercicio de todos los poderes, era el faradén, como ocurrié con

muchas figuras cimeras, a lo largo de la historia de la humanidad.

A pesar de la determinante personalizacion del Estado en tiempos
superados, los griegos tenian costumbres organizacionales, en las cuales se
permitia la participacion en los asuntos publicos por medio de asambleas,
significando ello, una disminucién de la centralizacion y personalizacion de la
autoridad. De ese modo, se morigero el ejercicio de la autoridad, la que no
se atribuy6 a una sola persona por haberse adjudicado a varios jefes y se le

reconocié poder al "consejo de ancianos".

Los tedricos politicos de esa época consideraban al Estado, por una parte
como la ciudad o el sitio donde debia desarrollarse la plenitud de la vida
humana; por otro lado sélo se referian a las funciones publicas, es decir,
aguellas concedidas a cualquier ciudadano que pudiera realizarlas mediante
la renovacion de los cargos. Los griegos concibieron la Polis griega como un

entramado de problemas juridicos.

A diferencia de los griegos, los romanos crearon un Estado caracterizado por
las marcadas interacciones entre diferentes grupos, y su origen obedece a la
necesidad de imponer autoridad centralizada al pueblo., no obstante, no se
ha dejado de reconocer la influencia del Estado Etrusco, similar a aquel

desarrollado en Grecia, en la formacién de Roma como Ciudad-Estado.
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Sin embargo, el mérito de los romanos radica en la concepcion del Estado en
términos juridicos, en el marco del cual se establece un conjunto de

competencias y facultades.

El desarrollo de los grupos sociales y sus retos, han traido y trajeron consigo
no pocos problemas, impulsados por aspiraciones libertarias vy
conjuntamente con ello, deseos de igualdad y progreso, determinando con
ello que en la Edad Media se concibiera al Estado como instrumento para el

alcance de las aspiraciones de los hombres libres.

Desde esa perspectiva, para Del Vecchio, citado por Bracamonte (2000, p.9):
“El origen del Estado que actualmente conocemos es Europeo, pues en su
opinion su historia arranca en la Edad Media, siendo su forma originaria la
del Estado Carolingio fundado o estructurado con el Emperador Carlo

Magno*

En la edad media los hombres se plantean la creacidon de una organizacién
que les permitiera enfrentar los abusos y las cargas impuestas por los
duefos de la tierra, razon por la cual dan nacimiento a las “comunidades de
hombre libres”, sélo que las mismas, por estar bajo la egida del rey, se
convirtieron a la postre, en centros en los cuales se dio pie a la progresiva

concentracion del poder.
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La creacion del Estado, surgido como una respuesta frente al poder
desmedido del monarca, dio paso, sin embargo, a una nueva casta, a una
clase privilegiada que al atribuirsele roles y funciones adquiri6 fueros,
derechos y libertades hasta entonces desconocidos, conduciendo con ello a

la discriminacion de grupos sociales respecto de otros.

El desmedido poder alcanzado por unos pocos, trajo consigo el surgimiento
del absolutismo, caracterizado por la concentracién del poder en manos del
monarca, quien se consideraba ungido, dotado de poderes y derechos
divinos, que le permitian autoatribuirse la soberania y ademas considerarse
exigido para asegurar el orden y la felicidad de sus subditos, justificando asi
sus actos por cuanto obedecian a razones de Estado.

En tiempos del absolutismo Luis XIV Rey de Francia, se atrevid a decir la ya
conocida frase "ElI Estado soy yo", muestra de la falta de raciocinio
caracterizadora de esa época en el marco de la cual, el Estado es sinbnimo
de régimen politico y en el que una sola persona, el soberano, ejercia el
poder con caracter absoluto, sin limites juridicos, ni de ninguna otra
naturaleza. El Estado, no era sino una prolongacion de las caracteristicas

absolutas del rey en ese periodo.

Con el transcurrir del tiempo, el surgimiento de la clase burguesa como
resultado del desarrollo de la economia y del capital, trae consigo
confrontaciones con la nobleza, en la busqueda de espacios de poder y
autoridad, dando al traste con la vieja concepcion de la estructura estatal y

trayendo como consecuencia la asuncion de funciones politicas por parte de
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la nueva clase, lo que determiné modificaciones en el rol del Estado y sus

integrantes.

El advenimiento de nuevas clases y la reaccion frente al poder omnimodo del
rey, da lugar a las Revoluciones Francesa y Americana y con ellas al
surgimiento del Estado Liberal Burgués, que se rige por el derecho y su

actuacion se fundamenta en la ley

Ahora, si bien el Estado Liberal proclama la propiedad y la igualdad entre los
hombres, hecho que se recoge en la norma, las contradicciones se ponen de
manifiesto, fundamentalmente en cuanto a la distribucion de la riqgueza y el
ejercicio del derecho a la propiedad, acentuandose asi, las diferencias entre

las clases sociales.

La distincidon entre grupos sociales va a determinar el regreso del Estado
todopoderoso colocado al servicio de quienes detentaban el poder, y como
consecuencia de ello, el retorno de practicas aplicadas en detrimento de los
derechos ciudadanos, y la utilizacion de los érganos jurisdiccionales en el
cumplimiento de tareas persecutorias, que se tradujeron en criminalizacion
de la conducta de quienes se mostraban adversos al abuso de poder y sobre

todo, en la aplicacion de las leyes penales para acallar las voces de protesta.

Asi las cosas, el rol del Estado termina por confundirse nuevamente, al

extremo de emplear su poder para avasallar los derechos ciudadanos,
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fundamentalmente cuando de perseguir conductas calificadas como delitos
se trataba.

De esa manera, desde las esferas del poder la nueva casta, los nuevos
lideres, trastocaron las ideas inspiradoras de la busqueda de una nueva
organizacién estatal, en la cual prevaleciera la separacion de poderes,
colocados al servicio de los ideales que habian motivado su surgimiento, con
lo que se estaba cambiando, un despotismo por otro. Se instauré el
desprecio por el Estado de Derecho, convirtiendo esa conducta en la practica

sistematica de la organizacion estatal.

El ejercicio del poder por parte de la nueva casta social imperante, atribuy6 al
Estado el monopolio de la violencia, y le faculté para actuar en nombre de la
sociedad para dar solucion a los problemas surgidos entre la gente. Ello con
la finalidad de evitar la preponderancia de la venganza como método para
dirimir conflictos, pero en ese deseo de regular las conductas, se segrego a
la victima de los hechos, la que de protagonista fundamental paso a ser
convidada de piedra, dado el criterio preponderante que el Estado, estaba

facultado para actuar en nombre de la colectividad.

Este tipo de Estado suele confundir su mision con la de quienes detentan el
poder, obviandose la importancia del ciudadano y sus derechos, centrando
sSus ejecutorias en si mismo, en sus logros, en su imposicion, sin importar
gue la poblacién resulte satisfecha con la actividad desplegada por los entes

gue lo conforman.
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Ese comportamiento por parte del Estado, ha determinado el avasallamiento
ciudadano, la imposicion de la fuerza y la actuacion arbitraria de sus
organos, se trata de una actuacion llevada a cabo, en detrimento de
derechos que no debieron requerir su reconocimiento expreso para ser

objeto de respeto y proteccion.

Uno de los hechos caracteristicos de esta vision hegemonica del ejercicio del
poder, lo constituyé el desprecio por los juristas y al mismo tiempo, la
utilizacién del poder judicial como brazo ejecutor de los actos despoéticos

emanados del Estado.

Ejemplo de lo antes sefalado, se observa durante la vigencia del
nacionalismo nazi, hecho que condujo a LLobet (2004, p. 31) a plantear lo

siguiente:

...Hitler tenia un profundo desprecio por los juristas, lo que explica
también sus preferencias por las soluciones policiales, sin
ataduras de procedimientos y leyes...Debe indicarse, para
entender el nacionalsocialismo, que el mismo a diferencia de lo
gue ocurre en un Estado de Derecho, no se encontraba sometido
a las disposiciones legales, las que de todas maneras podian ser
variadas por el Estado.

Antillén, citado por LLobet (op. cit, p. 17), al referirse al proceso penal

imperante durante la Alemania Nazi, sostiene que:
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El proceso jurisdiccional es un fendmeno socio-histérico,
mostrando su manera particular de insertarse en el tejido social, su
estrecha relacion con el poder politico, su tenebrosa funcion al
servicio de las tiranias y la mision educadora y liberadora que
estaria llamado a cumplir en las democracias, en otras palabras la
persistente pero atormentada vocacion del hombre por hacer de
ese proceso un instrumento en la busqueda humana de la justicia.

Como puede observarse del comentario del citado autor, el Estado suele
hacer uso de la jurisdiccion para la imposicion de criterios, por lo que
constituye un peligro cuando las decisiones emanadas de los 6rganos que
imparten justicia se colocan al servicio de quienes detentan el poder, puesto
que ello implica, la materializacibn de muchas injusticias en desmedro de un
verdadero Estado, en el marco de cuya actuacion el ciudadano tenga

atribuido papel preponderante.

Es precisamente ese tipo de comportamiento, el que procura las soluciones
de los conflictos al margen de la ley y de la aplicacion del procedimiento,
todo como resultado del profundo desprecio que se experimentaba y
experimenta frente a los derechos ciudadanos, fundamento de los campos
de concentracion nazi, de la aparicién de la peligrosidad como mecanismo
para aplicar sanciones, de las masacres policiales, las persecuciones y
desapariciones forzadas y desconocimiento de la victima como persona con

derechos..

En el marco de esta conducta estatal, se desconoce durante mucho tiempo
el Derecho a la Defensa que asiste a los hombres, dado al poder inquisitivo
del Estado y se justifica la aplicacion como ocurrio en Venezuela, de textos

26



normativos como los derogados: Codigo de Enjuiciamiento Criminal; la Ley
Tutelar de Menores y la Ley de Vagos y Maleantes, anulada esta ultima, al

ser declarada inconstitucional por la antigua Corte Suprema de Justicia.

Este estado de cosas, ha conducido a que en todo el orbe se haya decidido
repensar en el rol jugado hasta ahora, por el Estado y sus 6rganos, razén por
la cual LLobet (2004 p.142) ha sostenido que: “La administracion de justicia
debe llevarse a cabo manteniendo intangible la dignidad de la persona

humana”

La dignidad de las personas y los derechos humanos, ejercen un rol
fundamental en la transformacion del concepto de Estado y sus alcances,
razén por la cual en un mundo globalizado, la justicia trasciende fronteras en
aras de la proteccién de los mismos, todo gracias a la actividad desplegada
por organizaciones y entes nacionales e internacionales defensoras de los
derechos del hombre, lo que conduce a la definitiva transformacion de una
estructura estatal hegemonica a una antropocéntrica, es decir centrada en el
individuo y cuya actividad descansa y se desarrolla, sobre y a partir de los

derechos humanos.

Las luchas impulsadas por cada una de las antes sefaladas organizaciones,
conducen a la construccion de un Estado Democratico y Social, de Derecho
y de Justicia, como el definido en el articulo 2 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, que de acuerdo con la apreciacion de

Combellas (2001; p.35): “Se trata de una sintesis en la cual confluyen un
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conjunto de ideas-fuerza, que han terminado por cristalizar en el

contemporaneo constitucionalismo democratico”

Ese constitucionalismo democratico convierte al individuo en el eje orientador
de las actividades a desplegar por el Estado, razén por la cual su
ordenamiento y su actuacion se sustentaran en una serie de valores,
destacando dentro de ellos, la preeminencia de los derechos humanos,

razén por la cual el mismo Combellas (op. cit, p 39) sostiene:

...conceptos axiologicos y ontolégicamente superiores al Estado,
ejemplificacién de una estatalidad que imprime a sus objetivos una
inminencia que subordina los subditos a la definicion de sus
designios (el denominado interés nacional) es relativizada,
subordinada, al reconocimiento, garantia y promocion de los

derechos humanos.

La transformacién del Estado, producto de los avances experimentados por
la sociedad en materia de derechos humanos, constituira el eje impulsor de
los cambios que se experimentarian luego en materia legislativa y de la
nueva vision del proceso, concebido ahora como mecanismo para tutelar
efectivamente los derechos de las personas, facilitar el acceso a la justicia y
ademas, garantizar el juicio y el debido proceso. El Proceso es hoy en dia el

instrumento fundamental para la realizacion de la justicia.
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e El Ciudadano como eje impulsor de cambios.
Tal como se desprende de los planteamientos recogidos en las lineas

anteriores, el Estado y el proceso permaneceran inmutables o cambiaran,
atendiendo a la percepcidn que se tenga de las personas y sus derechos.

En efecto, Casal (2006, p16) plantea que:

Como ya hemos sefialado, los derechos humanos no son inmunes
al devenir historico, ni son una categoria absoluta originada en
una vision abstracta o aséptica de la persona, libre de influencias
politicas o sociales. Muy al contrario, si bien la dignidad humana
en que descansan siempre ha existido, aunque no siempre haya
sido reconocida, los derechos o libertades fundamentales de las
personas afloran en circunstancias particulares de la evolucién de
la humanidad. Las premisas basicas que condujeron a la
proclamacién de tales derechos se han consolidado, por lo que los
derechos humanos son los canones o parametros ético-juridicos
de nuestro tiempo.

En los primeros tiempos de la humanidad, prevalecid la venganza privada
como medio empleado para dirimir los conflictos, fundamentalmente por el
predominante criterio de lo privatistico, producto de la carencia de la
necesaria organizacion para dar respuesta desde otra perspectiva distinta, a

los problemas surgidos como resultado de las relaciones sociales.

La asuncion por parte del Estado de la solucién de los conflictos, determind
el paso de la autotutela, para permitir la intervenciéon de un tercero que
procuraria resolver la diatriba, no obstante la intervencion estatal se convirtio
en un mecanismo que cercend derechos al perseguido o demandado y sobre
todo, en materia penal a la victima, desaparecida del panorama procesal por

el accionar de los entes estatales.

29



Los atropellos sufridos desde las instancias del Estado, han determinado la
necesaria y oportuna reaccion, sobre todo ante la conciencia de la precaria
situacion vivida por las personas en cuanto al respeto de sus derechos,
provocando revoluciones y movimientos, que han desembocado en la
busqueda de soluciones, la mayoria de ellas de corte legislativo e

institucional.

Concluida la Il Guerra Mundial se observa en la mayoria de los paises del
orbe una tendencia a la consideracion y proteccion necesaria de los
derechos ciudadanos, cuando del accionar del Estado y sus 6rganos se trata,
iniciAndose desde entonces, un interesante y determinante proceso de
transformaciones, que culmina con la universalizacion y desarrollo del

Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Ligado a lo antes sefialado, esta la conformacion de la Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU), hecho al cual sigui6 en diciembre de 1948 la
proclamacién de la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre,
posteriormente de Derechos Humanos, luego se proclama en 1955, Ia
Convencién Americana de Derechos Humanos, y en 1966 se aprobé el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su protocolo facultativo.

En ese orden de ideas Gros (1985, p.1) sefala:

En verdad en la historia de la humanidad es dificil encontrar un
periodo de tiempo en el que el tema de los derechos del hombre
haya tenido, como en el lapso que va desde 1945 hasta hoy, una
mayor y mas general significacion tedrica y practica. Podran
citarse en el pasado momentos en que el asunto tuvo importancia

30



capital en un Estado o una region, pero nunca como en los afios
en que vivimos, la cuestion de los derechos de la persona
humana ha sido de una tan amplia generalizacion espacial como a
la que hoy asistimos. Y nunca, por lo demés, el tema ha
interesado tanto como en estos afos a las masas y a los pueblos
de préacticamente todo el mundo.

El mismo autor (op. cit. 16) plantea que:

Ese proceso de universalizacion e internacionalizacion de la
cuestion de los derechos humanos es, evidentemente un proceso
no concluido, un asunto abierto...Posee raices y precedentes muy
anteriores al periodo a que se refieren estas paginas; pero sin
duda su inicio puede situarse a los efectos que nos interesa ahora,
al término de la segunda Guerra Mundial, con la entrada en
vigencia de la Carta de las Naciones Unidas...”

Casal (op. cit, p. 41), plantea sobre el particular lo siguiente:

Recordemos que la tarea de garantizar los derechos
fundamentales fue asumida primeramente por el Derecho Interno,
dentro del cual sufrieron una significativa evolucion que antecedio
a su plasmacién en declaraciones y tratados internacionales. Tras
la finalizacion de la Segunda Guerra Mundial los derechos
humanos irrumpieron de manera directa y especifica en la escena
juridica internacional y ello ha dado lugar a un interesante proceso
de mutua influencia entre el Derecho interno y el internacional en
lo que atafie a la consagracion de estos derechos.

A partir de tan importante acontecimiento histérico, se considera necesaria la
concepcion del individuo como sujeto de derecho y no como objeto e incluso
como persona carente de derechos, susceptible de ser sometido y

avasallado por el Estado sin posibilidad de acceder a instancias que le
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permitieran requerir la proteccion de los derechos inherentes a su condicion

de ser humano.

El individuo, contrario a lo que ocurria antes, concebido como ciudadano es
titular de derechos exigibles, y el Estado se convierte, no sélo en propulsor de su
reconocimiento, sino se proclama garante de su goce y ejercicio. El progresivo
reconocimiento y desarrollo de los derechos ciudadanos resultaria incompleto, si
desde las instancias estatales no se produjeran los cambios necesarios que

conduzcan a la efectiva proteccion de los mismos.

Es asi, como paulatinamente se desarrolla la construccion de un nuevo Estado,
gue no sélo actle apegado a derecho, sino que propugne como fundamento de su
ordenamiento y actuacion una serie de valores, cuya observancia esté dirigida a la

consecucion de la justicia, con estricto apego al respeto de los derechos humanos.

El nuevo Estado debe garantizar la tutela judicial efectiva de los derechos
fundamentales, el acceso a los 6rganos de administracién de justicia, el
juicio previo y el debido proceso, haciendo de éste el mecanismo idéneo para
requerir de las instancias legalmente competentes, el pronunciamiento

rapido y oportuno acerca de los asuntos sometidos a su conocimiento.

Tal como se ha sefalado anteriormente, las transformaciones asumidas
hasta hace poco sélo a lo interno de las instancias estatales, se observan en
el ambito internacional, por lo que el asunto de los derechos humanos se
convierte en un hecho de consideracién global, mas alla de las fronteras de

cada pais, creandose incluso tribunales internacionales cuyo fin es enjuiciar y
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condenar a criminales de guerra por delitos cometidos contra la humanidad e

incluso a los Estados por la violacion de los derechos ciudadanos.

Es indudable, que las transformaciones observadas tienen una razén de ser,
y es la preponderante importancia dada a los individuos, con el transcurrir del
tiempo, quienes aparecen avasallados en principio y reivindicados
posteriormente, ante la necesidad de garantizar el ejercicio de derechos que
le son inherentes, y negados sisteméticamente por quienes detentaban el
poder, convirtiendo asi las estructuras estatales en instrumentos encargados

de evitar su ejercicio y con ello justificar sus ejecutorias.

El hombre se ha convertido en el mecanismo impulsor de transformaciones,
representadas por un lado por el reconocimiento, proyeccion e
internacionalizaciéon de los derechos humanos, y por otro en la nueva
concepcion del Estado y la conversion de la justicia en un valor fundamental,
cuya esencia esta representada por el respeto y garantia de los derechos
inherentes al hombre, siendo temas recurrentes, la dignidad humana, la
libertad, la igualdad contenidas, incluso en normas de Derecho Internacional,
gue han sido constitucionalizadas a los fines de garantizar la salvaguarda de

los derechos fundamentales del ciudadano.

En este sentido Fernandez (2006, p.XLIV), sefala lo siguiente:

Ha sido el ser humano, que vive en sociedad, el creador del
Estado (Hobbes 1651), el cual esta destinado a conservar la paz
social y la seguridad de las personas y sus bienes. De tal forma
que la razén de ser del Estado, es fundamentalmente la de
asegurar la supervivencia de la sociedad y sus integrantes, al
garantizar la tranquilidad que se deriva de la realizacion del
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contrato social. Mal podria, entonces, pensarse que el ente
estatal no esta al servicio de quienes integran la sociedad. En
ningun caso puede el Estado aplastar a los ciudadanos bajo
supuestos y falsos principios de superioridad de armas, de poder o
de fuerza.

Aungue los avances en la materia son valiosos, es indudable que aun
persisten posiciones dirigidas a obstruir la efectiva observancia de los
derechos fundamentales, haciéndose menester mayores esfuerzos dirigidos
a hacer cesar los obstaculos, sean politicos, econdmicos, sociales o de
cualquier otra indole. No obstante, puede sefialarse que gracias al avance
en cuanto al trato del ciudadano, se esta hoy dia ante un nuevo paradigma
estatal.

e El nuevo paradigma estatal.

Gracias a lo antes sefalado, en la mayoria de los pueblos suscriptores de los
antes citados instrumentos internacionales, se esta en presencia de una
estructura estatal diferente a la existente hasta hace poco para la cual, el
reconocimiento y proteccion de los derechos humanos se convierte en uno
de los valores superiores que sustentan su accionar, y en aras de lo cual, se
ha construido todo un andamiaje juridico e institucional, constitutivo de un

nuevo paradigma constitucional y estatal.

Destacan las caracteristicas del nuevo Estado, el articulo 2 de la

Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, cuando establece:
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Venezuela se constituye en Estado democratico y social de
Derecho y de Justicia, que propugna como valores superiores
de su ordenamiento juridico, y de su actuacion, la vida, la
libertad, la justicia, la igualdad, la solidaridad, la democracia, la
responsabilidad social y en general, la preeminencia de los
derechos humanos...(Omissis)...

Se desprende del texto del articulo antes citado que Venezuela asume como
organizacion juridico politica, la figura del Estado Democratico y Social de
Derecho y de Justicia, dentro de cuyos fines pueden sefialarse la busqueda
del bienestar de toda su poblacién, mediante la garantia del goce y ejercicio

pleno de sus derechos, sin discriminacion alguna.

La primera caracteristica a resaltar es que se trata de un Estado
Democratico, cuyas actividades y atribuciones se sustentan en el poder
conferido por el pueblo y hacia el cual, al menos en los tiempos presentes
debe dirigirse su accionar, constituyendo fundamento de esa estructura
estatal, el trato en igualdad de condiciones y sin discriminaciéon a ser

observado respecto de cada uno de sus pobladores.

intimamente ligado al caracter democratico que lo identifica, el Estado actual
ofrece una vertiente social, prevista desde las perspectivas del texto
constitucional. Asi, sobre el Estado Social, la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, conforme a Sentencia N° 85, Expediente N° 01-1274 de
fecha 24/01/2002, con ponencia del Dr. Jesus Eduardo Cabrera Romero, ha

seflalado:
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...A juicio de esta Sala, el Estado Social debe tutelar a personas
0 grupos que en relacién con otros se encuentran en estado de
debilidad o minusvalia juridica, a pesar del principio del Estado de
Derecho Liberal de la igualdad ante la ley, el cual en la practica no
resuelve nada, ya que situaciones desiguales no pueden tratarse
con soluciones iguales. ...(Omissis)... El Estado est4 obligado a
proteger a los débiles, a tutelar sus intereses amparados por la
Constitucion, sobre todo a través de los Tribunales; y frente a los
fuertes, tiene el deber de vigilar que su libertad no sea una carga
para todos. ...

Pero ademés, se trata de un Estado de Derecho, para cuya
conceptualizacion y vision, se acude la tesis sustentada por el mismo Dr.
Jesus Eduardo Cabrera Romero en la antes citada sentencia N° 85 del
Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional de fecha 21 de enero de

2002, la cual sefiala lo siguiente:

La formacion y desarrollo del concepto de Estado de Derecho,
tiene su origen histérico en la lucha contra el absolutismo, y por
ello la idea originalmente se centraba en el control juridico del
Poder Ejecutivo, a fin de evitar sus intervenciones arbitrarias,
sobre todo en la esfera de la libertad y propiedades individuales.
Sin embargo, tal concepto fue evolucionando, y dentro de la
division de poderes que conforman el Estado, en la actualidad el
Estado de Derecho consiste en que el poder se ejerce Unicamente
a través de normas juridicas, por lo que la ley regula toda la
actividad Estatal y en particular la de la administracién; y parte de
la esencia del concepto consiste en “el control judicial de la
legalidad desde lo que se va a considerar la norma suprema: la
Constitucion” (“El Estado Social de Derecho en la Constitucion”
por Encarnacién Carmona Cuenca. Consejo Econdmico y Social.
Madrid. 2000), la cual encabeza una jerarquia normativa,
garantizada por la separacién de poderes.
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Se trata entonces, de un Estado cuyas ejecutorias pretenden borrar todo
vestigio de absolutismo y convertir la aplicacién de la norma en la via para
alcanzar sus fines. En especifico, se trata de un Estado que acude al Poder
Judicial para ejercer el control, de la legalidad de sus actos, teniendo como

norte la Constitucion, en tanto norma suprema.

La norma subexamine indica otra determinante caracteristica del nuevo tipo

de Estado surgido a la luz de la Constitucion de 1999: Estado de Justicia.

Tal como se ha sefialado con anterioridad el Estado esta llamado a actuar en
el marco de un ordenamiento juridico, desde el cual se ha disefiado y
adjudicado funciones y atribuciones a cada uno de sus entes, de modo que
en la oportunidad de llevar a cabo sus actuaciones, cada uno de ellos,

debera hacerlo con apego a la normativa vigente.

No obstante lo antes sefialado, en muchas ocasiones aplicar el Derecho no
es en modo alguno, la efectiva consecucion de la Justicia, de alli que el
constituyente conocedor de la realidad, plantee en el articulo 334
constitucional que:”...en caso de incompatibilidad entre esta Constitucion y
una Ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones
constitucionales, correspondiendo a los tribunales en cualquier causa, aun de

oficio resolver lo conducente”
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Desde la perspectiva del texto constitucional se auspicia el respeto a la
justicia, implicando ello que los érganos jurisdiccionales deberan encargarse
de la tarea de procurar o imponer la justicia, por encima de la legalidad
formal. La aplicacion del derecho muchas veces luce alejado de la

consecucion del valor superior justicia.

Para Fernandez (2006, p. LVII): “El Estado de Derecho y de Justicia, significa
entre otros elementos constitutivos, que el hecho justicial debe estar

centrado en la actuacién de los jueces”.

En ese mismo sentido se pronuncia Casal (op. cit, p.15), cuando plantea que:
“La consecucion de la Justicia estara intimamente vinculada a otros valores
superiores a prevalecer en un Estado como el insurgido desde los
lineamientos y postulados de la Constitucién de 1999, es decir, los Derechos

Humanos”.

En efecto, el Estado de Justicia sera posible en la medida que los érganos
que lo conforman y fundamentalmente los 6rganos jurisdiccionales auspicien
en la oportunidad de dictar sus decisiones, la observancia de los derechos y

garantias inherentes a los ciudadanos, es decir a los justiciables.

Combellas (op. cit, p. 36), sefiala que.
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El Estado de Derecho significa la sujecion de los poderes publicos
a los dictados de la Constitucion, respeto a los derechos humanos
e independencia judicial. Ahora bien, dicho concepto se une a la
valoracion especial de la justicia, la cual tiene su principal
consecuencia en que el exceso de formalismo y la codificacion
adjetivada del derecho, como rémoras de una concepcion
formalista del Estado de Derecho, deben subordinarse y hasta
superarse en la interpretacion del derecho en aras de facilitar la
cabal realizacion de la justicia.

Las antes sefialadas caracteristicas del Estado moderno, surgido como
consecuencia del desarrollo alcanzado por el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, conforman lo que dentro de la doctrina se ha

denominado Estado Constitucional.

En este orden de ideas. Ferrajoli (2000, p 7) sostiene:

Para el positivismo juridico, el criterio de reconocimiento tanto de
la existencia como de su validez es la forma como se producen las
leyes, independientemente de su contenido, mientras que el
constitucionalismo juridico, condiciona la validez de las leyes
también a la sustancia de las decisiones, 0 sea, a la coherencia de
sus contenidos con los principios de justicia establecidos por las
constituciones.

Rivera (2009, p.3), sefala que:

La idea de Estado constitucional est4 soélidamente unida a la idea
de la Constitucion como norma suprema, que debe prevalecer
sobre toda norma o acto estatal. A partir de ella se organizan los
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poderes publicos, se limita su actuacion y se protege a los
ciudadanos

Del mismo modo, Fernandez (op. cit, p. XLV), plantea que:

El Estado Constitucional de Derecho lleva en su base la nocién de
un régimen constitucional democratico, con poderes publicos
independientes que garanticen un adecuado contrapeso y control
frente al poder politico, de las armas y de cualquier naturaleza,
como fundamento de las relaciones juridicas, politicas y sociales y
en las cuales los DDHH pueden desarrollarse plenamente.

El Estado Constitucional, no es mas que el Estado de Justicia,
democratizador del trato ciudadano, ante la preocupacion por la felicidad de
sus pobladores, para cuya consecucibn hace uso de los 6rganos
jurisdiccionales, llamados como estan a garantizar la efectiva realizacion de
los valores y principios constitutivos del norte de sus ejecutorias, los cuales
ante su reconocimiento constitucional, no requieren ser desarrollados en
norma alguna puesto que dada la supremacia de la carta magna y su
caracter normativo, son de obligatoria aplicacién, tal como se desprende del

texto del articulo 23 de la Constitucion Nacional.

En este orden de ideas Rivera (op.cit, p.6) sefiala que:

Venezuela conforme al articulo 2 constitucional, se configura
como un Estado Social y Democratico, del cual se derivan
consecuencias juridicas y politicas. Asi tenemos la conexion
entre las garantias materiales y procesales que la constitucion y
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los acuerdos internacionales establecen y la funcion jurisdiccional
del Estado. En ella se establecen los marcos de
desenvolvimiento de la accién del aparato del Estado... (Omissis)

En ese mismo sentido se pronuncia Casal (op. cit 15), cuando plantea lo
siguiente:”"Lo anteriormente expuesto patentiza la intima vinculacion existente
entre la Constitucion y la Justicia Constitucional...La Constitucion no seria lo
que es sin el acompafamiento de los mecanismos judiciales dirigidos a

asegurar su vigencia...”

Las antes citadas posiciones dan a entender que la realizacién efectiva del
Estado Constitucional o Estado de Justicia, dependera de contar con Poder
Judicial comprometido, conocedor de su rol, en aras de trascender de aquella
estructura permisiva o abstencionista instaurada luego de las revoluciones
francesa e inglesa, para convertirse en garante del ejercicio eficaz de los
derechos fundamentales, con base en la eliminacién de los obstaculos de
cualquier tipo, que interfieren muchas veces en la efectiva realizacién de sus

fines.

La realizacién de la justicia no puede ser mera retérica, es y debe ser el
verdadero norte del Estado, y cuando de dirimir conflictos se trata, debe
obrar con estricto observancia y respeto de la dignidad humana; de principios
como el de legalidad y debido proceso, en aras de garantizar la tutela judicial

efectiva de los derechos de los justiciables.
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Asi las cosas, la nueva estructura estatal que emerge de los tratados,
acuerdos y convenios internacionales sobre derechos humanos y que se
disefia en la constitucion de 1999, debe caracterizarse, conforme a las

previsiones constitucionales, por:

a) Por hacer de la Justicia, el valor fundamental de de su actividad,

b) Garantizar el Acceso a los 6rganos de Administracion de Justicia;

c) Observar las previsiones del articulo 49 del texto constitucional,
consagratorio del debido proceso y el juicio justo,

d) Garantizar, sin discriminacién y en igualdad de condiciones el
ejercicio pleno y efectivo de derechos ciudadanos,

e) Proporcionar trato igualitario a todos los individuos, sobre todo
cuando de proceso se trata, razon por la cual no puede haber
distingos entre autores o participes de los hechos y quienes hayan
resultado afectadas por el hecho;

f) Garantizar la tutela de los derechos ciudadanos, para lo cual debe
convertir el proceso en el mecanismo fundamental, a través del cual le

sea posible a cualquier ciudadano la solucién de sus conflictos,

Significa que un Estado que se precie de democratico, de derecho y Justicia,
es y debe ser un Estado de los Derechos ciudadanos y no debe hacer
distingos entre hombres mujeres, nifios, adolescentes, adultos, hombres
libres u hombres subjudices, victimas y victimarios, en la oportunidad de

aplicar la ley y respetar sus derechos.

42



En resumen, a partir del desarrollo alcanzado por el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, se ha operado un importante cambio, en la manera
concebir al Estado, el cual se coloca al servicio del ciudadano, considerado
ahora sujeto de Derecho, emergiendo desde esta vision, el denominado
Estado Constitucional o Estado de Justicia, siendo elemento motivador de la

nueva manera de concebir la estructura estatal, el individuo y sus derechos.
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CAPITULO Il

EL PROCESO COMO INSTRUMENTO FUNDAMENTAL DE LA JUSTICIA

e Fundamento Constitucional.

La sola existencia de formulas creadas por el hombre para resolver los
conflictos deparados por la convivencia, indica a las claras que el mismo
debié considerar desde los inicios de la humanidad, diferentes métodos y

vias a objeto de lograr la paz social.

Sin duda, en principio, ante la carencia de reglas formales, la solucion de los
conflictos dependié de la connotacién atribuida por cada persona al hecho
que afectaba sus intereses, convirtiéndose la venganza en la via o el

mecanismo empleado en los primeros tiempos para retribuir el dafio sufrido.

Francisco Pagano, citado por Camargo (2002,19), sostiene que:

...las barbaras naciones no conocen el proceso. Sus causas se
deciden con el hierro en la mano o con el parecer del arbitro de
un senado compuesto por los jefes de nacién y por un rey, caudillo
en la guerra, juez y sacerdote en la paz

44



Como puede observarse, durante mucho tiempo prevalecid la justicia
personal, como mecanismo que permitio a las victimas de ofensas disponer a
su arbitrio, tal como sefiala el autor antes citado, de la vida, la libertad y los
bienes de los débiles y subyugados, significando ello, la comision de
multiples desafueros y excesos en la blusqueda de saciar la sed de

venganza, mas que para hacer justicia.

Solo que trasladar la solucién de las manos de la victima “con el hierro en la
mano”, a otras esferas “caudillos en la guerra, juez y sacerdote en la paz’
significé el tormento para el victimario y omision de la persona ofendida, por
cuanto el dafio ocasionado por el delito, no era a esta Ultima, sino a la
divinidad o a quienes detentaban el poder, con el agravante de no hacer

distincién entre hechos delictivos de los que no lo eran.

La historia de las soluciones a los conflictos esta intimamente ligada, a la
evolucién experimentada por el proceso penal, verificAndose tal como se ha
indicado supra, que en tiempos iniciales de la humanidad la magnitud de la
respuesta dada por la persona ofendida o afectada, no dependia de la
naturaleza del hecho en si, sino de la connotacién conferida u otorgada por
la misma a la situacién o conflicto, de modo que la respuesta estaba dirigida,

generalmente, contra la persona causante o autora de la situacion.

Con el transcurso del tiempo, el hombre distinguio los hechos de connotacion
fundamentalmente penal, susceptibles de una sancion corporal, de aquellos

gue exigian una respuesta de distinta naturaleza.
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Asi las cosas, al organizarse el Estado y materializarse el Derecho, en aras
de evitar la arbitrariedad, se procedio a definir las conductas consideradas
socialmente reprochables, ademas de establecerse las sanciones a aplicar
frente a cada conducta, con el agregado que para poder establecer si se
habia materializado el comportamiento repudiado y la sancion a aplicar era

menester ofrecer mecanismos para su establecimiento.

De esa manera surge el Proceso, definido por muchos como un conjunto
sucesivo y ordenado de actos que deben ser llevados a cabo, por un tercero
denominado juez en tiempos actuales, y por las partes y sujetos involucrados

en el hecho.

Para Vescovi (1984, p. 9) el proceso es:

...el conjunto de actos dirigidos a un fin (como sucede en todos los
demas: proceso quimico; fisioldgico): la solucién del conflicto (o la
satisfaccion de la pretension) mediante la imposicion de la regla
juridica, el derecho (o mas mediatamente, la implantacion de la
paz y la justicia en el medio social).

Niceto Alcald y Zamora, citado por Camargo (op. cit, p. 24), al referirse al

juicio sefiala:

En otras palabras, juicio del latin judicium acto de impatrtir justicia o
aplicar el derecho) es sinébnimo de procedimiento: la palabra juicio
en el lenguaje forense, tiene dos diversas acepciones: unas veces
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se toma por la sola decisidon o sentencia del juez, y otras por la
reunion ordenada y legal de todos los tramites de un proceso.

El citado maestro espafiol, identifica juicio con procedimiento, asimilandolo
por un lado a la sentencia y por otro, al conjunto de actos o tramites

ordenados legalmente.

Para Manzini, citado por Villamizar (2002, p.14), el Proceso Penal: “tiene por
finalidad, la de obtener mediante la intervencion del juez la declaracion de
certeza positiva o0 negativa, del fundamento de la pretension punitiva

derivada de un delito, que hace valer por el Estado el Ministerio Publico”

La vision de Manzini, mas que definir el Proceso Penal, sefiala la finalidad
del mismo, mientras que para Florian, citado por el mismo autor (op.cit, p.15),

el proceso es:

El conjunto de actos mediante los cuales se provee, por
organos fijados y preestablecidos en la Ley, y previa
observancia de de determinadas formas, a la aplicacion de la
Ley Penal en los casos singulares concretos, 0 sea se provee a
la definicion de una concreta relacion de derecho penal

Asi las cosas, el proceso representa un vehiculo mediante el cual, érganos
preestablecidos legalmente, y previo el cumplimiento de formalidades
legales, daran respuesta a objeto de definir una concreta relacion de derecho

penal.

47



Véasquez, (1999, p.1) plantea al respecto:

...constituye una serie encadenada de actos dirigidos hacia una
finalidad, que se concretan en la reconstrucciéon metodologica de
un suceso, lo cual supone un orden l6gico de aprehension
valorativa desde la posibilidad, pasando por la probabilidad para
finalmente arribar a la certeza sobre su comision, su caracter
delictivo, la imputacion y responsabilidad que pueda predicarse,
asi como los efectos civiles derivados del hecho, o en caso
contrario, establecer la inocencia del sindicado, ain en términos
de posibilidad en aplicacion del principio in dubio pro reo.

De la definicion ofrecida por la citada autora, en franca referencia al proceso que
discurre en el marco de un sistema garantista, resulta l6gico entender que la
administracion de justicia habra de valerse de un mecanismo o instrumento, que
permita arribar a la verdad de los hechos o a la reconstruccion o redefinicion de
los hechos, dando lugar a una sentencia condenatoria previa destruccion del
principio de presuncion de inocencia o de lo contrario debera haber un

pronunciamiento que acuerde la absolucion del sometido a persecucion penal.

De la revisidn del texto constitucional y la lectura de las posiciones ofrecidas
por los citados autores, se desprende que no podria haber proceso, sin

privilegiar los derechos ciudadanos.

Con base en lo antes sefialado, el proceso penal, en tanto conjunto de actos
ordenados, sucesivos y concatenados, realizados por los sujetos
procesales, debe sustentarse en el respeto de los derechos y garantias

constitutivos del debido proceso, en aras de establecer si se ha cometido un
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hecho punible y en caso afirmativo, determinar la identidad de los autores o
participes en su perpetracion, asi como la sanciébn o pena aplicable y el

control de la misma.

Como puede observarse el proceso, desde su implementacion ha sido
considerado, el mecanismo idéneo para poner fin a otros medios empleados
por el individuo, para dar solucion a las controversias generadas por la propia

convivencia.

No obstante, para arribar a los criterios sustentados en tiempos actuales
sobre el proceso, hubo de experimentar a lo largo de la historia de la
humanidad, diferentes concepciones, dependientes, fundamentalmente, de la
visibn manejada acerca del Estado, en un momento historico determinado y
sobre todo, la percepcion sostenida sobre los derechos del hombre, desde

las esferas del poder.

Los antes sefalados derechos fueron reconocidos con el advenimiento del
Estado liberal, a decir de algunos autores, pero ello no significo la definitiva

proteccién de los mismos.

En efecto, sostiene Casal (op.cit, p. 18), que:

Tras la celebre declaracion de derechos de la Revolucidon
Francesa y las declaraciones de derechos de colonias britanicas
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en Norteamérica, se inicia el proceso de constitucionalizacion de
los derechos fundamentales de la persona ... (Omissis)...Contra
su real operatividad juridica conspirdé por un lado la pervivencia del
principio monarquico en algunos paises europeos Yy, por otro lado,
la falta de aceptacion de la fuerza normativa y la supremacia de la
constitucion, estimulada por la creencia en la soberania del
parlamento y en la primacia de la ley como expresion de voluntad
popular.

Acentua el citado autor, que el reconocimiento y constitucionalizacion de los
derechos fundamentales, no constituy6 obligacion alguna para el Estado, en
cuanto a su efectiva proteccion, dada la exigencia de su desarrollo en un

texto normativo, con lo que no se primo el contenido del texto constitucional.

En efecto el mismo autor (2004, p. 21), sostiene:

El legicentrismo caracteristico del Estado Liberal —burgués, que
fue inicialmente expresiéon de la soberania que el parlamento
habia sustraido al monarca, condujo a un sobredimensionamiento
del valor de la ley, en virtud del cual los derechos proclamados
sblo regian en la medida en que esta los regulare. El control
judicial de la constitucionalidad de las leyes se hacia, en estas
coordenadas, impensable.

Se entendia entonces, que la justicia se lograria, desde esa perspectiva en
tanto y en cuanto el derecho estuviese contemplado o desarrollado en una
ley, independientemente de su prevision constitucional, situacion
materializadora de muchas injusticias y de la negacion de la proteccion de

muchos derechos, con base en el subterfugio del caracter programatico de la
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norma, pese a su consagracion constitucional o por considerar que al no

estar previsto en la ley, mal podria ser objeto de proteccion.

La frecuente vulneracion de los derechos humanas, condujo a muchos
paises entre ellos Venezuela a construir un andamiaje normativo, en la
bdsqueda de la creacion de un procedimiento dirigido a la proteccién de los
derechos humanos, como lo fue con la promulgacion el 22 de enero de 1988,
de la Ley Organica de Amparo de Derechos y Garantias Constitucionales,
acontecimiento, si bien importante, resultd, no obstante insuficiente, ante la
continuidad de los desafueros jurisdiccionales, negando la proteccién de los
derechos fundamentales, con el fundamento de la inexistencia de leyes que

los desarrollasen.

Este estado de cosas condujo a Rosell-Senhen (1986, p. 453) a sefalar que:

La desafortunada tesis de que es necesario distinguir entre
normas operativas y programaticas, ha sido sin lugar a dudas, el
obstaculo hasta hace poco insalvable, que impidi6 el ejercicio
efectivo de la funcion jurisdiccional en Venezuela, trayendo esto
como consecuencia, la desproteccion del ciudadano en algunas
areas de los derechos humanos...

El constante irrespeto por parte de los 6rganos jurisdiccionales de los
derechos humanos, condujo a la reconsideracion del comportamiento del
Estado y los entes que los conforman, frente a los mismos, Yy

fundamentalmente, en cuanto a los mecanismos de los cuales debe disponer
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el ciudadano e incluso el propio Estado, para garantizar el goce pleno y
efectivo de los derechos inherentes a las personas.

El desarrollo alcanzado por el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos ha conducido a la superacion paulatina de los escollos y las
posibles dudas motivadoras de interpretaciones erradas que han hecho
nugatorio, durante mucho tiempo, el derecho de cada ciudadano a lograr la
proteccion efectiva y eficaz de sus intereses.

Ocurre entonces, que a pesar de la existencia de mecanismos creados para
resolver conflictos entre individuos, era muy poco lo que podia hacerse en
oportunidades desde las esferas del Poder Judicial para proteger los
derechos de las personas, por cuanto prevalecia la idea del necesario

desarrollo de los derechos en un texto normativo.

Gracias al desarrollo alcanzado por los derechos humanos, la nueva vision
del Estado y del proceso, el texto constitucional, resuelve las dudas, al
menos desde el punto de vista juridico, acerca de los derechos a ser

protegidos.

El articulo 22 del texto constitucional establece:

La enunciacién y garantias constitucionales contenidos en esta
Constitucion y en los instrumentos internacionales sobre los
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derechos humanos no deben entenderse como negacion de otros
qgue siendo inherentes a la persona, no figuren expresamente en
ellos. La falta de ley reglamentaria de estos derechos no
menoscaba el ejercicio de los mismos.

Del contenido de la norma se evidencia, que no es necesario el desarrollo de
los derechos ciudadanos en texto normativo alguno, para ser merecedores
de proteccion, basta su inherencia a los seres humanos para desde las
esferas del Estado, propiciar y garantizar su goce Yy ejercicio pleno, mas aun

cuando se observa el articulo 27 constitucional.

Es precisamente el Estado, el conminado a respetar los derechos inherentes
a los seres humanos, hecho que no seria posible de no ser considerada la
dignidad de las personas, los principios de igualdad y progresividad, la no
discriminacion, la supremacia de la norma constitucional y su directa y
obligatoria aplicacion, elementos fundamentales y garantizadores del acceso
a los 6rganos de administracion de justicia, con miras a la obtencién de una

respuesta pronta y oportuna, en el marco de un proceso justo.

Pero esos principios no podrian materializarse de no haber una via o
mecanismo adecuado, a través de los cuales pueda hacérseles valer, con
miras a lograr la solucion de los conflictos y el orden social, fines ulteriores
de la actuacion estatal. Asi, desde la Constitucion vigente se hace indicacion
clara y precisa de aquellos medios a ser empleados para la realizaciéon de los

fines perseguidos por la estructura estatal.
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En perfecta armonia con lo antes expresado, de la carta magna se
desprende la decision del Estado de proscribir las vias de hecho, el empleo
de la fuerza y cualquier otra manifestacion distinta a aquella que derive de la
propia organizacion estatal, gracias al impulso dado por la ciudadania, la
que procedié a dotarle de poder o potestad para administrar justicia,
representado por la jurisdiccion, la cual es ejercida por los diferentes
tribunales de la Republica, a los cuales se les faculta para emitir
pronunciamientos dirigidos a poner fin al asunto o conflicto sometido a su

conocimiento.

Asi las cosas, el articulo 253 constitucional establece que:

La potestad de administrar justicia emana de los ciudadanos y
ciudadanas y se imparte en nombre de la Republica por autoridad
de la ley.

Corresponde a los o6rganos del Poder Judicial conocer de las
causas y asuntos de su competencia, mediante procedimientos
gue determinen las leyes, y ejecutar o0 hacer ejecutar sus
sentencias... (Omissis)...

De conformidad con la antes citada norma constitucional, el fin de la
jurisdiccién es el de administrar justicia, la cual se materializa mediante un
pronunciamiento o sentencia de obligatoria cumplimiento, emanado del
organo dotado de poder decisorio, y el cual requiere para arribar a la decision
y a su ejecucion, del despliegue y realizacion de una serie de diligencias y

actos, previstos en la norma.
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Ahora bien, si la jurisdiccién es la potestad estatal de administrar justicia,
ésta solo podré alcanzarse, a la luz del nuevo texto constitucional, a través
del proceso, Unico medio capaz de ofrecer las reglas y pautas, conducentes
a la seria, l6gica y coherente consecucion de un pronunciamiento, que
basado en el respeto de los derechos fundamentales, esté dirigido a resolver

los conflictos surgidos entre los individuos.

En efecto, el articulo 257 de la Constitucion de la Republica Bolivariana

establece:

El proceso constituye un instrumento fundamental para la
realizacion de la justicia. Las leyes procesales estableceran la
simplificacion, uniformidad y eficacia de los tramites y adoptaran
un procedimiento breve, oral y publico. No se sacrificara la
justicia por la omision de formalidades no esenciales

Desde la perspectiva de la citada norma, al convertirsele en instrumento
fundamental para la realizacién de la justicia, el Proceso se erige en el
mecanismo a través del cual el Estado ratifica o confirma su decision de
proscribir, por un lado, las vias de hecho o la autotutela de los derechos y
por otro, la discrecionalidad de los juzgadores, quienes deberdn someterse a

las pautas o reglas establecidas en la ley adjetiva y en el texto constitucional.

Asi las cosas, el Estado procurara a través de los 6rganos competentes,
mediante el empleo de mecanismos adecuados y actos caracterizados por la

oralidad, publicidad y simplificacion, no solo el establecimiento de la verdad,
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sino el ofrecimiento de la respuesta oportuna al conflicto sometido a su
consideracion, razon por la cual sélo se exigira rigurosamente el
cumplimiento de las formalidades esenciales, es decir, aquellas cuya

inobservancia pueda afectar la validez del acto.

Se infiere de lo antes sefialado, que la obtencién de los fines de la justicia
convertidos esencialmente en la razon de la tranquilidad ciudadana y la paz
social, no serian posibles, cuando se le pretendiese alcanzar por cualquier
via y a cualquier precio y fundamentalmente, en desmedro de los privilegios
procesales que los derechos ciudadanos confieren en tiempos de

globalizacion a los seres humanos.

En ese orden de ideas los conocedores del tema sostienen la tesis de la
construccion, cada vez con mayor fuerza de la denominada, por gran parte
de la doctrina, constitucionalizacion del proceso, identificada como el
derecho constitucional que se garantiza mediante la observancia de normas

constitucionales, con trascendencia procesal.

En el mismo sentido sostiene Duque Corredor (2004, p.4) que: “la garantia
de un derecho constitucional procesalmente viable resultara del hecho de
observar: “principios constitucionales procesales, normas procesales en la
constitucion 'y principios 0 normas procesales elevadas a normas

constitucionales”.
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Desde la vision ofrecida por el antes citado maestro venezolano, los
principios constitucionales, serian aquellos que concretizan en un segundo
grado los valores constitucionales, entendidas como ideas directivas
generales o valores superiores del ordenamiento juridico, que a decir de

Pérez Lufo, citado por Duque Corredor (2004, p. 4), son:

El de la Justicia pronta y cumplida; el de gratuidad de la justicia,
simplificacion de los tramites procesales; uniformidad de los
tramites; el Debido Proceso, la igualdad ante la ley procesal; la
consagracion de medios alternativos a la jurisdiccion para la
solucion de conflictos y entre otros, la justicia constitucional.

Asi las cosas, la justicia seria alcanzable en la medida en que se garantice
un proceso justo, previo, con garantia de los derechos, sin distincion y en el
marco del cual el érgano jurisdiccional integrante de la estructura estatal,
tenga presente los fines, los valores superiores que orientan la actividad de

los 6rganos que conforman el Estado.

e FEl Nuevo Proceso Penal

Sin duda alguna, el proceso ha experimentado grandes cambios sobre todo
cuando, gracias a la introduccién de una serie de principios y exigencias a
ser observadas, se ha procurado acercar la justicia al ciudadano, pero tal
vez, el impacto mas significativo provocado por esos cambios se observa en

el procesal penal.
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Como puede observarse, la percepcion que se tiene del proceso penal
conduce a considerar que a través del mismo, los 6rganos competentes del
Estado estan facultados para aplicar la ley penal, previa la configuracion de
una conducta delictiva prevista legalmente, no en balde el numeral 6 del
articulo 49 constitucional prohibe la aplicacién de sanciones a conductas no
descritas como delitos en los textos legales respectivos.

Conocido es que bajo la égida del sistema inquisitivo, a los efectos de
establecer si se habia cometido un hecho punible, se privilegido un conjunto
de préacticas a través de las cuales se dejaba en evidencia la escasa o

inexistente consideracion de las personas como sujetos de derecho.

En verdad, si bien Venezuela habia suscrito algunos instrumentos
internacionales sobre derechos humanos, los mismos, carecian, en su
mayoria, de la suficiente fuerza coercitiva para obligar a su aplicacion y hacer

efectivos los derechos correspondientes o inherentes a los ciudadanos.

Prueba de lo antes sefialado, lo constituia el Cédigo de Enjuiciamiento
Criminal (1924), desde cuya normativa se desarrollaba todo un proceso, en
el marco del cual la culpabilidad se presumia y prevalecia la privacion de
libertad como regla, caracterizandose por la omnipotencia del érgano
jurisdiccional, dotado de potestad investigativa y el cual actuaba,
fundamentalmente, basado en las investigaciones y pruebas aportadas por

sus Grganos auxiliares, los cuerpos policiales.
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Si lo antes sefialado ocurria con el procedimiento aplicado en aquel tiempo a
las personas mayores de edad, incursas en delitos, ocurre que durante la
vigencia de la Ley Tutelar de Menores (1975) se impuso un “procedimiento”
con sentido inquisitivo, que impidié a las personas, consideradas conforme a
las normas vigentes “menores de edad” de la posibilidad de ser sometidas a
un proceso justo, basado en la observancia del Debido Proceso y los

derechos y garantias que lo conforman.

Pero lo mas grave de lo antes planteado, estuvo representado por el hecho
de que ese mismo procedimiento se aplicaba sin distingos, por un lado a
menores de edad incursos en la perpetracion de delitos y por otro a quienes
sin alcanzar la mayoridad, se les ubicaba en las categorias de menores en
situacion de abandono Yy menores en situacion de peligro, segun los
articulos, 84, 85y 86 de dicha ley.

En ambos procedimientos, es decir, el desarrollado en el Codigo de
Enjuiciamiento Criminal y el contemplado en la Ley Tutelar de Menores,
negadores de derechos, si bien las personas consideradas sospechosas de
estar incursas en infraccion de normas penales o perpetracion de hechos
punibles, carecian practicamente de posibilidades ciertas de defensa, no se
observaba un trato distinto respecto de quien resultase afectado por el hecho
punible, y por lo tanto, que pudiese actuar con libertad y por ende solicitar la
intervencion de los 6rganos competentes e incluso acceder a ellos, en aras

de lograr la tutela de sus derechos.
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Se trataba pues, de un autentico ejemplo de la acumulacién de violaciones y
negacion de la proteccion de los derechos ciudadanos, todo en procura de
hacer prevalecer el poder del Estado y sus ejecutorias, en detrimento de los

ciudadanos.

A raiz, tal como se ha indicado supra, de la suscripcién por parte de la
Republica de Venezuela, de una serie de tratados, acuerdos y convenios
internacionales, comienza a forjarse un proceso que culminaria, por lo menos
en el caso venezolano con la entrada en vigencia del Cédigo Organico
Procesal Penal el 1° de julio de 1999, reformado posteriormente en varias

oportunidades.

Se suma al antes citado texto, la Ley Organica para la Proteccion del Nifio y
del Adolescente (LOPNA) promulgada el 1° de abril de 2000, denominada
hoy Ley Orgéanica para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes
(LOPNNA), instrumentos normativos internos que acogen criterios
contemplados en los sefalados textos internacionales, todos dirigidos a la
consideracion del ciudadano como sujeto de Derecho, susceptible de

ejercerlos y exigirlos.

Ambos textos contemplan sendos procedimientos penales, el primero
aplicable a los adultos y el segundo, s6lo a los adolescentes,
abandonandose la tesis de la Ley Tutelar de Menores, producto de la cual,
se incluia como infractores de la norma penal, a todo menor de edad, sin
hacer distincion alguna, dando lugar con ello a la aplicacion del mismo

procedimiento para situaciones disimiles, haciéndose prevalecer la privacion
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de libertad como el mas importante remedio para resolver males y

problemas de naturaleza distinta.

Ambos procedimientos penales son de corte acusatorio, y por lo tanto
caracterizados por la oralidad, la publicidad en el primero, la audiencia
reservada en el segundo, la concentracion y la continuidad; la inmediacion y
la contradiccion; pero sobre todo, constituyen ejes orientadores del sistema,
la observancia del principio de legalidad; el debido proceso y la tutela judicial

efectiva.

Uno de los aspectos a destacar es la relevante importancia atribuida a los
derechos ciudadanos, cuya observancia debe ser garantizada por el érgano
jurisdiccional, so pena de nulidad de las actuaciones, diligencias y actos
violatorios o contrarios a los derechos humanos y garantias constitucionales,
tal como se desprende de los articulos 90 y 91 del Cédigo Organico Procesal

Penal, relacionados con la teoria de las nulidades.

Se trata entonces de un proceso penal de los derechos ciudadanos,
fundamentado en el derecho atribuido al Estado de perseguir el delito,
establecer la verdad e imponer la pena o sancién correspondiente; pero esto
s6lo podria ocurrir, una vez se haya destruido, como resultado del acervo
probatorio llevado al proceso, la presuncion de inocencia inherente a toda

persona.
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Si bien el Cdodigo Orgénico Procesal Penal y la Ley Organica para la
Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes, parecieran referirse, en esencia
cuando de proteccion de los derechos procesales se trate, al imputado o
acusado, las caracteristicas y exigencias que informan el sistema de corte
acusatorio, deberian cumplirse en igualdad de condiciones respecto de las
personas con interés en el proceso, salvo las excepciones contempladas, en
el caso de la especialisima Ley. No en balde el texto constitucional proscribe

la discriminacion.

En realidad, los textos adjetivos antes citados, si bien anteriores en cuanto a
su entrada en vigencia a la Constitucién de la Republica Bolivariana de
Venezuela, guardan estrechisima relacion con ella, pudiendo sefialarse,
ciertamente, que se ha operado una constitucionalizacién del proceso, y por
lo tanto, en cada procedimiento desarrollado en los mismos deben aplicarse
como fundamento para la consecucion de la justicia, los principios y valores

superiores consagrados en la carta magna.

Evidentemente, se esta frente a un proceso propio de un Estado
Democratico y Social de Derecho y de Justicia, para el cual se hace

obligatorio observar: la democracia, la primacia constitucional y la legalidad.

En efecto, el proceso debe ser democratico, porque el mismo no es solo
actividad atribuida o realizable s6lo por el Estado, sino que requiere de la
participacion efectiva y comprometida de cada de los sujetos procesales y
de la ciudadania, ademas debe respetar el principio de primacia

constitucional, producto del cual debe hacerse prevalecer la carta magna por
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encima de normas instrumentales o procesales, de alli su preferente y directa
aplicacion, y debe obedecer al principio de legalidad, porque ese Estado para

perseguir penalmente, imponer y ejecutar sanciones debe someterse a la ley.

Atendiendo a lo antes planteado, un procedimiento penal tal como se le
concibe actualmente, no puede obedecer a pardmetros convertidores de la
investigacion que lleva aparejado, en instrumento de impunidad o de abuso,
por el contrario, debe tratarse de una serie de diligencias y actuaciones, en el
marco de las cuales se tengan presentes las garantias correspondientes a

las personas involucradas en el proceso.

Asi el imputado, sometido a proceso, debe ser objeto de trato respetuoso y
privilegiado de sus derechos, y en contraposicion quien haya sido victima de
su actuacion delictiva, debe tener garantizada la intervencion en defensa de
sus intereses, tal como se desprende de los articulo 19, 21y 26 de la carta
magna, consagratorias de los principios de no discriminacion e igualdad, y
tutela judicial efectiva, y por tanto, garantizadores del ejercicio de manera
irrenunciable, interdependiente e indivisible de los derechos a cualquier

ciudadano, sin importar su rol en el proceso.

El proceso, actual y sobre todo, el penal, debe constituir un escenario para el
equilibrado ejercicio de los derechos ciudadanos, mas aun cuando el Estado
venezolano, otorga preeminencia a los derechos humanos como fundamento

para alcanzar el valor superior justicia.
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Sostiene Rivera (2008, p. 12) que:

El proceso penal en la actualidad tiene el reto de consolidarse
en ser salvaguarda del régimen de valores, garantias y
libertades fundamentales que consagra la Constitucion. Eso
significa que el Proceso Penal debe ser un medio adecuado
para velar por la tutela judicial efectiva de los derechos y
libertades contenidos en la norma suprema... (Omissis)...

De lo sostenido por el citado autor se evidencia, la relevante importancia
alcanzada en tiempos actuales por los derechos inherentes a las personas,
cuyo ejercicio debe ser garantizado y ademas, protegido, de ser necesario,
correspondiendo tan importante tarea al 6rgano jurisdiccional, llamado a

hacer efectiva la tutela de los mismos.

El Proceso, tal como se le concibe en tiempos actuales, apareja un cambio
de paradigma, representado por la ruptura con el viejo esquema denegador
de derechos, aplicado hasta épocas recientes, razon por la cual en perfecta
congruencia con el texto constitucional, debe garantizarlos sin distincion a
hombres y mujeres, libres o sometidos a proceso, a adultos y adolescentes,
victima o victimario. Esta ruptura da lugar al abandono del Sistema Inquisitivo

para dar paso al Sistema Acusatorio.

e Del Sistema Inquisitivo al Sistema Acusatorio.

Durante mucho tiempo se ha llegado a considerar que la pena representa la

necesaria y habitual reaccién ciudadana y social frente al hecho delictivo,
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razén por la cual en la busqueda de la ejemplar punicion, se le ha atribuido
diferentes fines, considerandosele por un lado, mecanismo de caracter
absoluto, sin objetivos ulteriores y por lo tanto sin ningun efecto social,
mientras que durante mucho tiempo, llegé a conferirsele una finalidad
retribucionista y por lo tanto compensatorio del mal provocado por el hecho
delictivo.

El criterio retribucionista de la pena, alcanza niveles de relevante importancia
durante la época de Cesare de Beccaria con su obra “De los Delitos y las
Penas”, antecedente del principio de proporcionalidad, pero se llega al
extremo de considerar la necesidad de atribuir una pena a cada conducta
delictiva, con el agravante de no haberse realizado estudios serios,
profundos y detallados sobre el fendmeno criminal, en cuanto a causas, sus
efectos y tampoco se realizaron actividades alternativas, a fin de ofrecer

soluciones frente a su ocurrencia.

Se trataba, de una manera simplista de ver las cosas, porque al convertirse
la pena en el Unico medio capaz de compensar el dafio ocasionado por el
hecho delictivo, la actividad desplegada por los 6rganos encargados de su
persecucion, se justificaba sélo a los fines de imponerla, convirtiéndose esta
estrategia, durante mucho tiempo, en actividad denegadora de derechos, no
s6lo de la persona sefialada como autora del hecho, sino de la victima de la
ofensa, al impedirsele intervenir en el proceso con miras a vigilar las resultas

del mismo.
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Ese estado de cosas, condujo con posterioridad a la revision y disefio de
métodos y estrategias empleadas o a ser empleadas por los o6rganos
facultados para perseguir el delito y aplicar las sanciones, de manera que de
mecanismos basados en la absoluta imposicion del Estado se pasé a otros
en los cuales si bien el ente estatal, seguia y sigue teniendo rol
preponderante, los sujetos involucrados en los hechos estan llamados a
asumir un papel protagénico, morigerandose asi, la vision fundamentalmente
retribucionista, no sélo de la pena, sino de la metodologia empleada, para

establecer la comisiéon de un hecho punible.

Puede observarse de lo antes sefialado, que el derecho atribuido al Estado
con el fin de perseguir el delito e imponer sanciones, no se ha sometido a un
anico o especifico método procesal, al contrario ha obedecido a pautas y
reglas previstos en sistemas distintos, aplicando en determinado momento
un modelo de corte inquisitivo, en el marco del cual, el desarrollo y control de
la actividad procesal esta en manos de los jueces y en otras oportunidades
ha empleado un sistema o0 modelo acusatorio, que a su vez ofrece versiones,
unas puras y otras combinadas, dando paso asi a los denominados sistemas

mixtos.

En Venezuela, durante la vigencia del procedimiento penal contemplado en
el Cédigo de Enjuiciamiento Criminal (1924), derogado el 1° de julio de 1999,
al ponerse en préactica el Cddigo Organico Procesal Penal, se impuso el

sistema penal inquisitivo.
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El sistema inquisitivo, propio de los gobiernos autoritarios y contrarios a la
democracia, se ha caracterizado por la preeminencia de actuaciones escritas
en la casi totalidad de los actos, hecho que le restaba el aspecto humano y

sensitivo que debe regir todo proceso penal

Aunque la falta de escritura y el caracter consuetudinario del proceso penal
de los primeros tiempos de la humanidad determind la oralidad de las
iniciales denuncias, el sistema inquisitivo fue el primero de los empleados

para perseguir el delito.

En Roma, el antes citado sistema se impone a lo largo de las diferentes
etapas del proceso, acentuandose el caracter abusivo de dicho esquema
cuando a la caida del imperio, se asumen métodos impuestos por la Iglesia
Catolica, producto del predominante dominio del Derecho Candnico,
prevaleciendo las actividades secretas y escritas, hechos que impiden
conocer el contenido de la investigacién, a una poblacion en su mayoria

analfabeta.

Con el transcurrir del tiempo el Estado atribuye a los jueces, en el marco del
Sistema Inquisitivo, la conduccién del proceso, convirtiéndose asi,
practicamente, en figuras omnipotentes, dotadas de facultades casi infinitas y
discrecionales, concentrando en sus manos aspectos esenciales del
proceso, tales como: acusacion, defensa y decision, puesto que era quien
investigaba en el sumario, fase procesal durante la cual la averiguacion de
los hechos se realizaba practicamente en secreto y a espaldas del
perseguido penal, conducia el “debate” durante el plenario, una segunda
fase, durante la cual, en teoria, el acusado podia enterarse de su situacion vy,

finalmente, dictaba sentencia.
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Pero el sistema penal, fundamentado en la escritura adolecia de fallas
centradas en la ausencia de la presencialidad y lo comunicacional,
denegando toda posibilidad de inmediatez, entre los funcionarios del proceso
y quienes estaban involucrados en el mismo, ademas del retardo
representado, por las facultades inquisitivas del juez, quien muchas veces
prolongaba la decision con el pretexto de alcanzar la verdad.

El Sistema Inquisitivo, se mantuvo vigente, hasta que se imponen las ideas
de los conductores de la Revolucion Francesa, acontecimiento gracias al
cual se echan las bases para la construccion de un nuevo sistema, que hace
de los derechos ciudadanos, su mas importante motivacion y se fundamenta
en la oralidad, forma de expresion procesal practicada en Inglaterra desde
1215, con la promulgacion de la carta magna, logrando alcanzar
preponderancia, gracias a los cambios progresivos introducidos por las
revoluciones de 1640 y 1689, el debilitamiento del régimen feudal, de la
Iglesia Romana y el desarrollo del capitalismo.

El abuso representado por el viejo sistema, determiné la necesidad de
introducir cambios que propiciaran la humanizacion de la actividad procesal,
hecho posible de lograr con la obligatoria observancia de los derechos de las
personas involucradas en el hecho sometido a conocimiento de los 6rganos
competentes para establecer la verdad, y que se ha interpretado puede ser

logrado gracias al Sistema Acusatorio.
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No obstante es necesario hacer buenas las palabras de Pérez Sarmiento
(1997, p. 18), cuando expresa:

Sin embargo, no existen en los ordenamientos juridicos
contemporaneos formas puras de estos sistemas y solo, puede
hablarse de formas mixtas, las que seran catalogadas como
acusatorias 0 inquisitivas en la medida en que recojan
mayoritariamente, las caracteristicas de uno u otro sistema.

El Sistema Acusatorio, de marcada tendencia garantista, procura atender los
derechos del autor del hecho punible y establece o reconoce los derechos de
la victima a la reparacion del dafio ocasionado, hecho que se traduce no
s6lo en indemnizacion econdémica, sino en respuesta adecuada, pronta y
oportuna a sus planteamientos, a diferencia de lo ocurrido con la victima

durante mucho tiempo.

El Sistema Acusatorio, caracterizado por la oralidad fue introducido en
Venezuela con el Cédigo Organico Procesal Penal (1° de julio de 1999) y el
Sistema Penal desarrollado en la Ley Orgénica para la Proteccion del Nifio y
del Adolescente, (1° de abril de 2000), hoy denominada Ley Orgéanica para la
Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes (LOPNNA), propio de Estados y
gobiernos respetuosos de la participacién ciudadana, de la democratizaciéon
de la justicia, en los cuales, las funciones de acusar, defender, juzgar y

sentenciar estan atribuidas a diferentes érganos y sujetos procesales.
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La actividad acusatoria en delitos de accion publica, corresponde,
esencialmente, al Ministerio Publico, atribuyéndosele, exclusivamente, tal
facultad a la victima en los delitos de accion privada o dependientes de
instancia de parte, mediante la interposicion de la acusacion o querella
privada, la defensa compete al imputado y a su defensor, sea éste publico o
privado y la funcion de llevar el debate durante el juicio oral corresponde al

Juez, quien también decide, a través de la sentencia.

A decir del Tribunal Supremo de Justicia, el sistema acusatorio iguala a las
partes involucradas en la diatriba y confiere a la victima, rol protagonico. En
efecto, el méximo tribunal de la Republica, en sentencia de fecha
24/01/2005, dictada en expediente BP01-R2004-24, sostiene al respecto lo

siguiente:

El proceso penal venezolano actual, es de corte garantista, al
punto que podriamos validamente denominarlo proceso penal
constitucional, en razén de que priva por encima del derecho
procesal penal, el derecho constitucional que asiste a todas las
partes que participan en el proceso, o dicho de otra forma, todos
los sujetos procesales se encuentran en situacion de igualdad y
por ende son titulares de idénticos derechos, ora procesales ora
constitucionales, de conformidad con la norma prevista en el
articulo 12 del texto adjetivo penal, en concordancia con el articulo
21 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela.
De alli que en el sistema de justicia acusatorio se han enaltecido
los derechos de la victimas, al tiempo que se les ha colocado a la
par de los derechos que asisten a los imputados o acusados, en el
entendido de que todos los sujetos que intervienen el proceso,
tienen las mismas oportunidades para ejercer su defensa, no se
trata tan solo de respetar y garantizar los derechos y garantias de
la persona a quien el Estado pretende reclamar responsabilidad
penal, es también que las personas que aparezcan de
conformidad con la ley perjudicados por la accion, hagan valer en
juicio su mejor derecho. La funciéon del Estado por 6rgano del
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Ministerio Publico esta dirigido a investigar y aclarar la verdad de
los hechos para determinar su tipicidad y autoria; de alli que las
partes tienen derechos reconocidos por la legislacion patria en
funcién de la garantia constitucional al debido proceso; con toda la
potestad de ejecutar a plenitud los derechos que les asisten en las
oportunidades previstas por la ley. En este sentido, se pronuncio
la Sala de Casacion Penal del Tribunal Supremo de Justicia, en
sentencia N° 305 del 18/06/2002, con ponencia de la Magistrada
Blanca Rosa Marmol de Leodn, asi: "¢ El principio de la igualdad
entre las partes ante la ley, debe ser total y plenamente respetado
por todos los funcionarios actuantes en la justicia penal, en una
forma rigurosa y de plena observancia, pues se busca con este
principio garantizar el equilibrio entre ambas partes, de forma que
(dispongan de las mismas posibilidades y cargas de alegacion,
prueba e impugnacion)¢¢ (subrayado nuestro). Lo anterior
equivale a la afirmacién, que el proceso penal al ser de corte
principista, es condicién sine qua non para la validez, para la
licitud de sus actuaciones, que estén perfectamente cefiidas a la
obligacion de respeto a los derechos que imponen la Constitucion
y las leyes, de manera que las partes tengan la oportunidad de ser
oidas y presentar sus peticiones ante los érganos competentes y
que estén encargados de la investigacidbn penal, amén de la
obligacion de los jueces de primera instancia en funciones de
control principalmente de controlar la constitucionalidad de la
investigaciéon y del proceso, de conformidad con la norma prevista
en el articulo 282 del Cédigo Organico Procesal Penal; dentro del
marco de la justicia, donde los organismos involucrados preserven
los derechos.

Del texto de la sentencia citada, se verifica el disefio de un proceso centrado
en la primacia de los derechos ciudadanos, destacando como un hecho de
gran importancia el que la victima deba ser tenida como verdadera
protagonista del proceso, permitiéndosele participar en igualdad de
condiciones que el imputado o acusado, a los efectos de defender sus
intereses, de lo contrario no tendria ningun sentido la consagracion de
principios, a ser observados en beneficio de todos los ciudadanos sin

distincion.
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Lo antes sefialado armoniza con lo contemplado en el articulo 30 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, mediante el cual se
garantiza derechos a la victima, corroborando de esa manera, lo
contemplado al respecto en el Cédigo Organico Procesal Penal y en la Ley
Organica para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes, textos en los
cuales, la proteccion de los derechos del ofendido por el hecho punible

constituye uno de los objetivos del proceso.

Los derechos de la victima, no pueden ser reconocidos para luego ser
desdefados, por lo que en el marco de un proceso garantista, la victima se
haya constituido o no en parte, debe tener garantizados principios
fundamentales como: El Debido Proceso y la Tutela Judicial Efectiva.

e FE| Debido Proceso

Tal como ha sefialado Camargo en cita anterior, los estados barbaros
desconocian el proceso, y ello ocurria, debido a la carencia de reglas
preestablecidas, hecho que permiti6 el libre albedrio, el imperio de la
autotutela y el uso de la fuerza. Esta practica prevalecid6 en la época
medieval, alcanzando su exacerbacion con la inquisicion, dando lugar a una

desigual administracion de justicia.

La carencia de reglas condujo necesariamente a proporcionar tratos
desiguales, y durante la inquisicién, aun cuando se conocia el proceso,

condujo a las instancias estatales, a la desobediencia o inobservancia, de
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exigencias ldgicas y naturales, inherentes a la dignidad de las personas,
representadas por la necesidad de un trato igualitario, el derecho a conocer,

a ser oido, a defender sus intereses y fundamentalmente a la libertad.

Los excesos observados por quienes detentaban los hilos de la
administracion de justicia, determiné la busqueda de espacios y la conquista
de garantias minimas para poder enfrentar el poder desplegado por el
Estado, asi, ante el absolutismo surge el Debido Proceso.

Los origenes del Debido Proceso se encuentran en el Capitulo 39 de la Carta
Magna Inglesa en 1215, derecho desarrollado durante el reinado de Juan Sin
Tierra, teniendo la misma como antecedente la Carta de Libertades de
Enrique |, pero ante la carencia de fuerza se consideré necesario dotarle de
contenido, llegandose a denominarle Debido Proceso Constitucional, con la
idea de convertirlo en garantia de toda una serie de derechos y principios,
con miras a ofrecer proteccién a las personas, frente a los excesos, el

silencio o los errores, no sélo de los jueces, sino de los legisladores.

El principio del debido proceso, alcanza su desarrollo o se complementa
gracias a la jurisprudencia emanada de la Corte Suprema de los Estados
Unidos, cuando a través del principio de razonabilidad de las leyes y otros
actos publicos y privados exige el ajuste del Debido Proceso, no soélo a la
constitucién, sino al sentido de justicia contenido en la misma, exigiéndose
ademas, el cumplimiento de otros principios como la equidad, la
proporcionalidad y racionalidad para realizar los fines, los principios y los

valores contenidos en ella.
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Como puede observarse, los excesos del autoritarismo, constituyen el
detonante impulsor de la busqueda de mecanismos, a través de los cuales
se garantizase al individuo un trato ponderado, como persona y por lo tanto
como ciudadano, dotado de derechos cuya preservacion y respeto

corresponde al Estado.

El debido proceso surge como una necesaria exigencia de los gobernados
frente a quienes ejercian el poder, con miras a detener o poner un freno a las
ejecutorias que por parte de éstos, constituyeron serios abusos y por lo tanto,

lesivos a la dignidad de las personas.

En ese orden de ideas, sostiene Camargo (op.cit, p.19): “El debido proceso
es una conquista paulatina de la humanidad civilizada que logra imponerse
frente al absolutismo y la autocracia. En otras palabras, el freno legal que los
gobernados logran, después de muchos siglos de injusticias y atropellos,

imponerles a los gobernantes arbitraros”

Pese a la conquista de la garantia del debido proceso, incorporada a todas
las constituciones del mundo, hubo necesidad de incorporarla en
instrumentos legales internacionales, con el animo de hacerla de obligatorio
cumplimiento, ante el peligro que representaba mantenerlo s6lo como norma

interna carente de fuerza suficiente para su imposicion vinculante.

El debido proceso alcanza fundamental relevancia con el triunfo de la

Revoluciéon Francesa, al ser incorporado a la Constitucion derivada de tan
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importante acontecimiento historico, y a través de la cual se reconocen los

derechos humanos y se disefia el Estado de Derecho.

Como puede observarse, hubo necesidad de fortalecer las instituciones
nacientes, que si bien han sido contempladas en los textos
constitucionales, no resultaron vinculantes en muchos casos, por ello el
término debido proceso y su significado fue incorporado por las Naciones
Unidas a la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre.

De esa manera, el articulo 10 del antes mencionado instrumento

establece:

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

Como parte del Debido Proceso, la citada norma consagra los principio del
Juez Natural, igualdad procesal y el derecho a ser oido, elementos de
esencial importancia en un sistema penal, dentro del cual se pretenda ofrecer

garantias a los ciudadanos participes en el mismo.

Asi mismo, el Articulo 11 del antes citado instrumento plantea que:
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1) Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad,
conforme a la ley y en juicio publico en el que se le hayan
asegurado todas las garantias necesarias para su defensa.

2) Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el
momento de cometerse no fueron delictivos segun el Derecho
nacional o internacional. Tampoco se impondra pena mas grave
que la aplicable en el momento de la comision del delito.

Se desprende del contenido de las citadas normas, la preeminencia de
principios que soélo pueden ser preservados en un sistema basado en
garantias, de modo que nadie pueda ser objeto de condena, ni imponérsele
una pena mas grave que la aplicable al delito, si no se demuestra que ha
cometido un hecho, que debe ser considerado punible en una norma escrita
y hasta tanto como resultado de un juicio previo, se haya destruido producto

del acervo probatorio el estado de inocencia inherente a toda persona.

En perfecta congruencia con lo antes sefialado, el articulo 1 del Cddigo

Orgénico Procesal Penal, estatuye que:

Nadie podra ser condenado sin un juicio previo, oral y publico,
realizado sin dilaciones indebidas, ante un juez o tribunal
imparcial, conforme a las disposiciones de este Cdédigo y con
salvaguarda de todos sus derechos y garantias del debido
proceso, consagrados en la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, las leyes, los tratados y los convenios y
acuerdos internacionales suscritos por la Republica.

76



De la lectura de la antes citada norma, se evidencia que el debido proceso,
no es una mera mencion retodrica, sino la amalgama de una serie de

mecanismos garantizadores de la efectiva realizacion de la justicia.

La justicia habria de realizarse en el caso del proceso penal, cuando a la
verdad se arribe observando un juicio previo, oral y publico, sin dilaciones
indebidas, dirigido por un juez imparcial, quien deberd garantizar el goce y
ejercicio pleno de los derechos y garantias consagradas a todos los
ciudadanos en la Constitucion; el Cédigo Organico Procesal Penal, las leyes,

tratados, acuerdos y convenciones suscritas por la Republica.

Sostiene Balza (2002, p.2) al referirse al debido proceso, que:

Este postulado procesal, mas alla de ser un principio que rige los
pardmetros ordinarios y extraordinarios de todo proceso-en su
sentido procesal-es una garantia que se materializa y enriquece
en cada acto del proceso. Es la maximizacion y a su vez
consagracion plena de todos y cada uno de los derechos y
garantias que la ciencia y la legislacién procesal le reconocen a
toda persona dentro del proceso, especificamente a cada una de
las partes y sujetos procesales.

Ahora bien, la norma en principio se refiere fundamentalmente a quien por
sus acciones se convierte en perseguido penal, resultando ello l6gico, pues
si el Estado se ha reservado el monopolio de la justicia y dispone por ello de
todos los medios para obtener la verdad, al haberse operado un cambio de
paradigma conceptual y funcional de la estructura estatal, debe dotarse al

imputado o acusado, de ciertos privilegios para equilibrarse frente al accionar
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de los entes estatales, lo que de hecho constituyan un limite al poder

desplegado por los mismos.

Pero la busqueda de equilibrio del perseguido penal respecto de los poderes
del Estado, no puede significar obrar en desmedro de otras partes o
personas con interés en las resultas procesales, por ello, las garantias del
Debido Proceso, deben y tienen que ser observadas respecto de la victima,
porque de lo contrario, la visién garantista del Estado solo seria una verdad a

medias o una simple entelequia.

Algunos textos legales y autores suelen otorgarle sinonimia a los términos
juicio y debido proceso, de hecho el antes citado articulo 1 del Cddigo
Orgénico Procesal Penal, pareciera, para algunos, dar a entender que ambas

instituciones deben ser consideradas como idénticas.

En el marco de la antes sefalada realidad, mas de una persona ha sido
condenada sin debido proceso e incluso, personas afectadas por hechos
delictivos han sido victimas de impunidad. Asimilar juicio a debido proceso,
significaria que siempre que haya un procedimiento se entenderd que se

observaran las reglas del debido proceso y ello no suele ser asi.

Considera quien suscribe el presente trabajo que ambos términos no
significan lo mismo en sentido estricto, puesto que una persona puede haber

sido sometido a juicio previo y no obstante, no haberle garantizado el
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ejercicio pleno y efectivo de los derechos y garantias que conforman el

debido proceso.

Balza (op.cit, p. 3), sefiala lo siguiente.

El debido proceso, sin relajamiento ni excepcion, rige estricta y
magnéticamente (generalmente se atraen uno a otro) en todos y
cada uno de los actos procesales que constituyen las etapas y
fases del proceso penal, desde el preciso momento en que es
incoado el derecho a la tutela judicial (penal)-independientemente
de modo de inicio-, hasta el fin de éste (proceso). No se concibe la
validez y eficacia de un acto procesal sin el respeto a los derechos
fundamentales pertinentes.

Suarez, citado por Balza (2007, p. 24) sostiene que:

En sentido formal el debido proceso consiste en que nadie puede
ser juzgado sino de conformidad con la ritualidad previamente
establecida, para que se cumpla aquel axioma de que nadie puede
ser condenado sin antes haber sido oido y vencido en juicio con la
plenitud de las formalidades legales.

En realidad, el legislador ha querido evitar que en el marco de un Estado de
Justicia, alguna persona resulte condenada sin formula de juicio y sin
averiguacion previa, lo que debe aparejar observancia de derechos
fundamentales como: la defensa y la asistencia juridica, el goce del privilegio
de la excepcionalidad de la privacion de libertad, tener acceso a las

actuaciones, ser tratado como inocente, mientras no se demuestre lo
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contrario utilizar todo medio de prueba, declarar cuantas veces lo considere
necesario y obrar en igualdad de condiciones frente a la otra parte e incluso
poder recurrir de la decisién que se pronuncie respecto al asunto, sometido a

conocimiento del juez.

Ahora bien, se materializa el debido proceso, en la medida en que el juez
que conozca y decida, sea competente, idoneo, capaz, objetivo, preexistente
al hecho e imparcial, pero al mismo tiempo ha previsto a posibilidad de
retribuir a quien resulte ser victima de un hecho, sea éste producto de un

acto del Estado mismo o de los particulares.

La observancia del debido proceso, significa la posibilidad de poder emplear
igualdad de mecanismos, recursos y pruebas por parte de quienes actlan
como interesados dentro del mismo. Por ello, si bien el perseguido penal,
debe ser objeto de todas las garantias antes sefialadas, también debe serlo

quien haya resultado afectado por la actuacion delictiva de un tercero.

En perfecta congruencia con las tendencias actuales que conceden, desde el
punto de vista de los instrumentos internacionales, relevante importancia a
los derechos humanos, el -constituyente quiso incorporar al texto
constitucional no sélo la vision del debido proceso, sino darle contenido, lo
gue no quiere decir, que esa sea la Unica norma que haga referencia o esté
vinculada con dicha garantia, sino que a lo largo del texto constitucional se
desarrollan instituciones, intimamente vinculadas con la misma, de modo que

no hacen mas que reafirmar y fortalecer, al menos desde el punto de vista

80



normativo, el Estado en el marco del cual se disefia y consagran los

derechos y garantias inherentes al debido proceso.

El articulo 49 de la carta magna plantea lo siguiente:

El Debido Proceso se aplicara a todas las actuaciones judiciales y
administrativas, en consecuencia:

1. La defensa y la asistencia juridica son derechos inviolables en
todo estado y grado de la investigacion y del proceso. Toda
persona tiene derecho a ser notificada de los cargos por los cuales
se le investiga, de acceder a las pruebas y de disponer del tiempo
y de os medios adecuados para ejercer su defensa. Seran nulas
las pruebas obtenidas mediante violacion del debido proceso.
Toda persona declarada culpable tiene derecho a recurrir del fallo,
con las excepciones establecidas en esta Constitucion y las leyes.

2. Toda persona se presume inocente mientras no se pruebe lo
contrario.

3. Toda persona tiene derecho a ser oida en cualquier clase de
proceso, con las debidas garantias y dentro del plazo razonable
determinado  legalmente, por un tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad. Quien no
hable castellano o no pueda comunicarse de manera verbal, tiene
derecho a un interprete.

4. Toda persona tiene derecho a ser juzgada por sus jueces
naturales en las jurisdicciones ordinarias o especiales, con las
garantias establecidas en esta Constitucion y en la ley. Ninguna
persona podra ser sometida a juicio sin conocer la identidad de
quien lo juzga, ni podra ser procesada por los tribunales de
excepcion o por comisiones creadas para tal efecto.

5. Ninguna persona podra ser obligada a confesarse culpable, o0 a
declarar contra si misma, su conyuge, concubino o concubina, o
pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad y segundo de
afinidad,
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6. Ninguna persona podra ser sancionada por actos u omisiones
gue no fueren previstos como delitos, faltas o infracciones en leyes
preexistentes;

7. Ninguna persona podra ser sometida a juicio por los mismos
hechos en virtud de los cuales hubiese sido juzgada
anteriormente.

8. Toda persona podra solicitar del Estado el restablecimiento o
reparacion de la situacion juridica lesionada por error judicial,
retardo u omision injustificados. Queda a salvo el derecho del o de
la particular de exigir la responsabilidad personal del magistrado o
de la magistrada, del juez o de la jueza, y el Derecho del Estado
de actuar contra éstos o éstas.

En torno al Debido Proceso, la Sala Penal del Tribunal Supremo de Justicia,
segun decision de fecha 06 de Abril de 2003, con ponencia de Beltran

Haddad, plantea:

Es decir, que el debido proceso es, en definitiva, el apego a la ley,
respetando asimismo, los derechos fundamentales de los
ciudadanos. Apego a la ley que suministra la garantia necesaria
para asegurar la libertad y la seguridad del ciudadano; y no puede
ser vulnerado ni por el Juez ni por ninguna de las partes en el
proceso penal, sea el Fiscal del Ministerio Publico o el defensor y
su defendido, por cuanto esto quebrantaria la legalidad del
proceso viciando su naturaleza y finalidad, los cuales son:
descubrir la verdad y administrar justicia.

Segun esto, e interpretando el sentido del debido proceso, un
medio adecuado es aquel que se adecue a lo previsto en la ley, y
dentro del apego al procedimiento legal previsto, pero que permita
el resguardo de las garantias sustanciales del ser humano inmerso
en la diatriba de un proceso penal.

En este orden de ideas, es dable reconocer que nuestra Republica
Bolivariana se rige por la existencia de una serie de principios
entre los cuales se encuentra el respeto a los derechos humanos
dentro del alcance y vigencia de una Comunidad Internacional, y
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de la existencia de todos aquellos Tratados, Convenios, Acuerdos
y Pactos suscritos por la Nacion, y que tienen vigencia en el orden
interno tal como prevé el articulo 23 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela”.

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia se encarga de

aclarar, a través de la antes citada decisién, que la garantia del Debido

Proceso es un mecanismo de resguardo de los derechos sustanciales del ser

humano inmerso en la diatriba, sin distincion alguna y que han sido

reconocidos en tratados y acuerdos internacionales de obligatorio

cumplimiento por parte del Estado.

La Tutela Judicial Efectiva.

Sostiene Ortiz (2001, p.237), que:

El Estado de Derecho es un Estado de tutela, es decir de
proteccién y resguardo de los elementos estructurales de todo
Estado de Derecho, a saber. a) La sujecion del Estado a la
normativa que el ordenamiento juridico comporta (Estado de
Legalidad o Estado de Derecho (ejercicio del poder) y b) El
respeto y garantia de todos los derechos fundamentales de la
persona en el marco de su vida comunitaria (Estado de Derecho)
(ejercicio de libertad). De modo que la tutela opera en dos sentidos
claramente definidos, a) La tutela frente al ejercicio del poder por
parte del Estado, y b) La Tutela como control del poder, cuando se
ejerce en detrimento de la libertad y en general de los derechos
fundamentales
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Ahora bien, atendiendo a lo planteado por el arriba citado autor, la figura de
la tutela Judicial efectiva permite verificar el apego del Estado a la Ley y su
vision o percepcion sobre el hombre y sus derechos, por lo que de ser

respetada, se convertiria en limite o freno al poder de los érganos estatales.

El Estado de Derecho se convierte, en un Estado de Tutela, tal como lo
afirma el autor objeto de consideracion, por cuanto garantiza al ciudadano la
posibilidad d acudir por ante sus érganos, con el objeto de dirimir un conflicto
de procurar un pronunciamiento con relaciébn a un caso que lleva a su
conocimiento, pero al mismo tiempo, ofrece al ciudadano mecanismos para
la defensa frente a situaciones emanadas del propio Estado que amenazan,
impiden, obstaculizan o dificultan el ejercicio pleno de los derechos a los

ciudadanos.

La Tutela Judicial Efectiva, se pone de manifiesto en dos importantes
vertientes, significando por un lado ejercicio de poder por parte del Estado
para garantizar al ciudadano, el goce y ejercicio pleno y efectivo de sus
derechos, pero al mismo tiempo, constituye el mecanismo del ciudadano
para atacar y por esa via controlar a los 6rganos del Estado, en cuanto a

aguellas decisiones lesivas al goce y ejercicio de tales derechos.

El articulo 26 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela

establece que:

Toda persona tiene derecho de acceso a los 6Organos de la
administracion de justicia para hacer valer sus derechos e
intereses, incluso los colectivos y difusos a la tutela efectiva de los
mismos y a obtener con prontitud la decisién correspondiente.
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El Estado garantizara una justicia gratuita, accesible, imparcial,
idonea, transparente, autonoma, independiente, equitativa y
expedita, sin dilacion indebida, sin formalismos o reposiciones
inatiles.

La Tutela Judicial Efectiva es un derecho humano, incorporado por el
constituyente a la carta magna, producto de las luchas por convertir el
proceso en el mecanismo de exigibilidad del respeto al goce y ejercicio de
los demés derechos, en aras de la materializacion del Estado de Justicia. No
en balde el articulo 27 constitucional obliga al juez a proteger derechos

supralegales.

En ese sentido la Defensoria del Pueblo (2005, s/p) sostiene:

La Tutela Judicial Efectiva es un derecho humano cuya
funcionabilidad se enmarca en el ambito procesal. Tiene un papel
relevante respecto al resto de los derechos humanos, pues
permite la exigibilidad de aquellos ante un 6rgano del Estado que
se debe caracterizar por su imparcialidad, idoneidad vy
transparencia, mediante un  procedimiento  previamente
establecido en las leyes.

La Tutela Judicial garantiza el acceso a la Justicia, derecho consagrado en el
articulo 14 .1 del Pacto de Internacional de los Derechos Civiles Y Politicos,
esta representado, por aquella facultad atribuida al ciudadano para acudir por
ante los organos competentes, a fin de solicitar la proteccion de sus
derechos, verificAandose de dicho texto la extension del mismo a todas las

personas.
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Ahora bien, acceder al 6rgano jurisdiccional no representa sélo la posibilidad
de formular peticiones al 6rgano correspondiente, sino que se pudiera
requerir de los 6rganos de administracion de justicia la proteccion de los
derechos e intereses de los ciudadanos, pudiendo ser éstos, individuales y

colectivos, como establece el articulo 27 de la Constitucion.

El derecho a la tutela judicial también comprende el derecho a obtener una
resoluciéon de fondo fundada en derecho, salvo que exista una causa
impeditiva prevista en la ley. Esta decision puede ser denegatoria e inclusive
puede ampararse en razones estrictamente formales, hecho que exige una
decision motivada por parte del juez, fundamentada en la razon, la légica y

no en la arbitrariedad.

Desde esta perspectiva, la motivacion de las resoluciones judiciales ha sido
consagrada como una garantia especifica al punto que la jurisprudencia ha

estipulado que su vulneracion es causal de nulidad.

El derecho a la ejecucién constituye otro de los elementos de la tutela judicial
efectiva, significando ello, que las resoluciones judiciales firmes, no son
meras declaraciones de intenciones, sin0 que es necesario que se ejecuten
obligatoriamente, inclusive de modo coactivo en los casos en que

voluntariamente no se cumpla el pronunciamiento contenido en ella.

Sobre la figura subexamine, la Sala Constitucional segun sentencia N° 442
dictada en expediente N° 00-0269 de fecha 23 de mayo de 2000, con

ponencia del Magistrado José M Delgado Ocando, expresa lo siguiente:
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La tutela de los derechos constitucionales en el proceso, debe
consistir primordial y en principio, completamente en la facilitacién
de los medios para obtener una decisibn que se ajuste a lo
alegado y probado en autos, y que en su transcurso se respeten
los derechos correspondientes a cada una de las partes. Es decir,
proveer el acceso sin requisitos de inadmisibilidad
desnaturalizantes del derecho de accion, excitar la conciliacion de
los contendientes, asegurar el control a las partes de los medios
de prueba, evitar las dilaciones injustificadas y otros por igual. El
proceso debe permitir el acceso y fijar una ruta segura, que de a
los litigantes las condiciones para discernir sin presiones
desmedidas lo que mas les convenga, y que no sea solo la
apremiante necesidad de recursos la que los lleve a componer la
litis en posicion de clara desventaja.

El principio objeto de analisis, intimamente ligado al debido proceso,
garantiza a los ciudadanos, cualquiera sea la condicion, es decir, sin
distincién alguna, el acceso a los érganos de administracion de justicia, en la
busqueda de la solucién del asunto en el cual tiene interés, con la obligacion

por parte de los érganos jurisdiccionales a dar respuesta pronta y oportuna.

La Tutela Judicial efectiva, no puede constituir sélo la posibilidad de acceder
a los 6rganos de administracién de justicia, sino que en su intima relacion
con el debido proceso, comporta muchas cosas mas, destacando el derecho
a la defensa y la asistencia juridica, argumentar y exponer planteamientos en
su descargo o beneficio, presentar pruebas, obtener una decision oportuna,
eficaz, efectiva y recurrir del fallo, de resultar adverso.

En perfecta congruencia con lo antes planteado, la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia en decision N° 2029 dictada en expediente N°
01-2840 en fecha 19 de agosto de 2002, plantea:
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Conforme a la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela “toda persona tiene derecho de acceso a los 6rganos
de administracion de justicia para hacer valer sus derechos e
intereses” y a la tutela efectiva de los mismos”(articulo 26 de la
Republica Bolivariana de Venezuela) ahora bien dicha tutela no se
reduce Unicamente al acceso a los 6rganos judiciales para hacer
valer la pretension invocada por el justiciable, sino obtener una
decision de fondo sobre la resolucion de la controversia, sea
favorable o no, y a que la misma sea ejecutada....El derecho a la
Tutela Judicial Efectiva de amplisimo contenido comprende el
derecho a ser oido por los 6rganos de administracion de justicia
establecidos por el Estado, es decir, no solo el derecho de acceso,
sino también el derecho a que cumplidos los requisitos
establecidos en las leyes adjetivas, los oOrganos judiciales
conozcan el fondo de las pretensiones de los particulares y
mediante una decision dictada en derecho determinen el
contenido y la extension del derecho deducido....Dicho derecho de
acceso a los o6rganos jurisdiccionales y a obtener un
pronunciamiento de éstos, se conjuga con los valores superiores
del ordenamiento que propugna nuestro texto constitucional, entre
otros los relativos a la preeminencia de los derechos humanos y a
la justicia, (articulo 2) la cual se realiza a través del
proceso...(omissis).

Como complemento de la posicién sobre la Tutela Judicial Efectiva y su
vinculacion con el debido proceso, principio que la enriquece, ampliando su
espectro y evitando se interprete como so6lo acceso a los 6rganos de
administracion de justicia, la misma Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia en sentencia de fecha 20 de noviembre de 2001, sefiala lo

siguiente:

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela,
consagra el derecho a la Tutela Judicial Efectiva (articulo 26), que
no se agota como normalmente se ha difundido (i) en el libre
acceso de los particulares a los 6rganos de administracion de
justicia para defenderse de los actos publicos que incidan en su
esfera de derechos, sino que también comporta (ii) el derecho a
obtener medidas cautelares para evitar dafios no reparables por
el fallo definitivo (iii) derecho a asistencia juridica (asistencia de
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letrados) en todo estado y grado del proceso (iv) derecho a
exponer las razones que le asistan en su descargo o para justificar
su pretension(v) oportunidad racional para presentar las pruebas
que le favorezcan y para atacar el mérito de las que lo perjudique
(vi) obtener un fallo definitivo en un tiempo prudente y, otra
garantia, hoy por hoy mas necesaria ante 6rganos o entes
contumaces a cumplir con las decisiones judiciales (vii) el derecho
a obtener pronta y acertada ejecucion de los fallos favorables.

De la revision de la norma constitucional y de la posicién del maximo tribunal

sobre la Tutela Judicial Efectiva puede sefalarse que comporta:

a)Acceso a los 6rganos de administracion de Justicia; b) Derecho a la tutela
de los Derechos, sean estos individuales o colectivos; c) derecho a obtener
medidas cautelares para garantizar las resultas del proceso; d) Derecho a la
Defensa y Asistencia Juridica; e) Derecho a presentar argumentos a favor y
contradecir lo planteado por la otra parte; f) Derecho a probar; g) Derecho a
obtener un fallo oportuno; efectivo y eficaz; h) Derecho a recurrir del fallo en
caso de ocasionar agravio i) La actuacion de un dérgano jurisdiccional
imparcial, objetivo, idoneo, competente, preestablecido legalmente, v, j)
Trato en Igualdad de condiciones a todas las personas involucradas en la
diatriba.

En definitiva, la Tutela Judicial Efectiva es un derecho autébnomo, integrado
por diversas manifestaciones, dentro de las cuales destacan: a) derecho al
proceso; b) derecho a obtener una resolucién de fondo fundada en Derecho;
c) derecho a los recursos legalmente previstos y, d) derecho a la ejecucion

de las resoluciones judiciales.
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Garantizado como esta el derecho de acceso a los dérganos de
administracion de justicia y de tutela de los derechos fundamentales de toda
persona, implica, en el caso del proceso penal, su observancia en beneficio
de todo ciudadano, cualquiera sea su posicion, por lo tanto ha de
garantizarse tanto al imputado o acusado como a quien resulte victima del

hecho punible.

La victima, de conformidad con el articulo 30 del texto constitucional,
concordante con los articulos 118 del COPP y 662 de la LOPNNA, tiene
derecho a acudir por ante los 6rganos jurisdiccionales en resguardo de sus
intereses, solicitar la indemnizacion de los dafios sufridos e incluso ,conforme
a los articulos 293 y 327 del COPP, asi como el 566 de la especialisima ley
tiene derecho a querellarse, s6lo que es menester establecer el sentido y
alcance de esta participacion de la victima en ambos procedimientos

penales.

e EI Objeto del Proceso Penal.

El articulo 13 del Cédigo Organico Procesal Penal plantea que: “El Proceso
tiene como objeto la verdad por las vias juridicas y la justicia en aplicacion

del Derecho...”

De la citada norma se desprende que para el legislador patrio, el proceso es
un instrumento dirigido a obtener, dos objetivos esenciales: a) La verdad y b)

La Justicia.
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En los primeros tiempos de la humanidad, la busqueda de la verdad, la
averiguacion de los hechos, carecié de importancia, ante la prevalencia de la
autotutela. En dicho periodo imponer la pena constituyé en esencia, el fin de

la persecucion del delito.

Cuando la actividad persecutoria del hecho punible se coloca en manos del
Estado, si bien se sustrae la aplicacion de la sancién de manos del particular,
continuo siendo la imposicion de la pena, con su carga retributiva, la razén
de ser del proceso, por lo que cualquier medio, estrategia o via, lucian
adecuados, en tanto se pudiera satisfacer la sed de venganza, mas que de

justicia, como se indico supra.

La creacion del proceso ha representado una verdadera conquista para la
humanidad, urgida como estaba de poner fin a las arbitrariedades
prevalecientes durante mucho tiempo, y aun en los actuales, con el

subterfugio de combatir el delito y castigar al delincuente.

El reconocimiento de los derechos ciudadanos y su incorporacion a los
tratados, convenios y acuerdos internacionales, asi como a los textos legales
y constitucionales, conmind al Estado, a reconocer que el fin ulterior del
proceso es la paz social y en aras de conseguirla, es menester establecer la

verdad.

El establecimiento de la verdad, sin pretender profundizar o plantear

aspectos filoséficos sobre el tema, comporta esclarecer los hechos y en el
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caso del proceso penal, determinar ademas, quien o quienes son autores o

participes en la perpetracion de los mismos.

Ahora, la busqueda de la verdad a diferencia de tiempos superados, no
puede lograrse por cualquier via y a cualquier precio, todo lo contrario, el
constituyente ha sefalado los elementos caracteristicos del proceso en
tiempos actuales, de conformidad con lo previsto en el articulo 257 del
Cdbdigo Orgéanico Procesal Penal; y ademas, ha indicado las condiciones de
modo, tiempo, lugar y los sujetos que habran de llevar a cabo las

actuaciones y diligencias tendentes a su consecucion.

Sostiene Balza (op. cit, 47) al referirse a la antes citada norma, lo siguiente:

Esta norma es en parte expresion de la tendencia de la verdad
procesal o verdad material, y por la otra el principio que este
cédigo ha manifestado abiertamente en muchas partes de su
articulado que no es otra que la actuacién judicial y extrajudicial
del Ministerio Pablico como parte de buena fe... (Omissis)...
Es indudable que la investigacion, propia de la fase preparatoria del proceso
penal, estd a cargo del Ministerio Publico; pero el legislador ha previsto, que
tanto el imputado como la victima, estén facultados para intervenir durante
esa fase y en las otras del proceso, para coadyuvar en la busqueda de la

verdad.

Lo antes sefialado se desprende, por lo menos, del texto del numeral 1 del

articulo 49 constitucional, cuando prevé la posibilidad de las personas
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involucradas en la diatriba, de argumentar, solicitar la practica y la
presentacion de pruebas, como ejercicio del derecho a la defensa, pero
ademas, se corrobora, tal posibilidad del contenido de los articulos 23, 25 y
120 del Codigo Organico Procesal Penal, 662 y 664 de la Ley Organica para
la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes.

En ese sentido plantea Vasquez (1999, p. 7), que:

Si bien el proceso tiene por finalidad la busqueda de la verdad
material, esta verdad no puede obtenerse a toda costa, de alli la
necesidad de plasmar positivamente una serie de garantias para
los sujetos procesales intervinientes, 'y, entre ellos,
fundamentalmente para el imputado, es este el fundamento de la
recepcion del Titulo Preliminar del COPP de una serie de
principios y garantias procesales

El empleo de las vias adecuadas, es decir las vias juridicas, constituyen una
limitante a las arbitrariedades, a los desmanes y abusos, por parte de los
particulares y fundamentalmente por parte del Estado, so pena de incurrir en

faltas, que puedan afectar la validez de los actos y actuaciones.

En ese sentido el legislador patrio ha contemplado en el articulo 190 del
Caodigo Organico Procesal Penal:

No podran ser apreciadas para fundar una decision judicial, ni
utilizados como presupuesto de ella, los actos cumplidos en
contravencion o con inobservancia de las formas y condiciones
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previstas en este Codigo, la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, las leyes tratados, convenios o
acuerdos internacionales, suscritos por la Republica, salvo que el
defecto haya sido subsanado o convalidado.

En efecto la busqueda de la verdad comporta, al menos en el proceso
disefiado en el marco de un Estado de Derecho y de Justicia, el apego a las
exigencias de las formas y condiciones legalmente previstas para los actos,
diligencias y actuaciones procesales, por lo que no podran emplearse en
aras de lograr la verdad, cualquier procedimiento, incumplir las formalidades
esenciales, las exigencias respecto a las oportunidades, manera de obtener
las pruebas, ofrecerlas, incorporarlas y valorarlas, quienes deben llevar a
cabo las actuaciones, los medios o recursos a emplear para enervar los

efectos de las decisiones.

Asi las cosas, las pautas y reglas contempladas en los instrumentos
internacionales, la Constitucion y las leyes, se convierten en las vias idoneas,
el procedimiento a emplear para alcanzar la verdad, es decir, establecer los
hechos y la autoria de los mismos.

La preservacion de la paz social, no se conforma Unicamente con la
observancia de los métodos, estrategias y pautas preestablecidas con el fin
de garantizar la transparencia de los actos, diligencias y actuaciones
procesales, se requiere ademas, arribar a una conclusion, ofrecer una
solucion al asunto sometido a conocimiento del juez, es decir es necesario

hacer justicia en aplicacion del derecho.
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Pero hacer justicia en aplicacion del derecho, implica fundamentalmente, que
arribar a una determinada conclusién pasa porque a lo largo del proceso, se

hayan respetado derechos y garantias inherentes al ciudadano.

En ese orden de ideas, el articulo 191 del mismo texto adjetivo penal antes

citado, plantea que:

Seran consideradas nulidades absolutas aquellas concernientes a
la intervencion, asistencia y representacion del imputado, en los
casos y formas que este CAadigo establezca, o las que impliquen
inobservancia o violacion de derechos y garantias fundamentales,
previstos en este cddigo, la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, las leyes, los tratados, convenios o
acuerdos internacionales suscritas por la Republica.

Sefiala Balza (op. cit, p.266), sobre la antes citada norma: “Las nulidades
absolutas no pueden ser limitadas proceden en cualquier estado y grado del
proceso, se dan por actos ejecutados en forma lesiva a los derechos

fundamentales, por eso su cualidad y magnos efectos”

Atendiendo a lo antes planteado, en la oportunidad de analizar el desarrollo
del proceso, sus actos, actuaciones y diligencias, debera verificarse que se
haya respetado, los derechos y garantias fundamentales reconocidos a las
personas, razon por la cual el Estado debe ser garante de la prevalente
aplicacion de la Constitucion, de los tratados, acuerdos y convenciones
internacionales, subordinado u obligado como est4, conforme a lo

contemplado en el articulo 23 de la Constitucién de la Republica Bolivariana
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de Venezuela a la aplicacion de la citada norma, convertida en plexo

axiologico y juridico del sistema de justicia venezolano.

El Estado de Derecho seria aquel cuyas actuaciones se someten al imperio
de la ley, pero en la oportunidad de tomar decisiones, de resolver conflictos
de tutelar los intereses de las personas, deben dictar resoluciones ademas
de oportunas, eficaces y efectivas, ejecutables, en aras de lo cual se hace
menester, observar en forma privilegiada los derechos fundamentales de las

personas, a fin de garantizar un proceso justo.

La aplicacion del derecho debe corresponderse con la busqueda de una justa
y equilibrada decisién, producto de haberse respetado, los derechos
inherentes a las personas involucradas en la diatriba, de tal modo que
aunqgue la decision le resultare adversa o contraria a lo esperado, quien la
requiera perciba que ha sido objeto de un trato basado en la observancia y
respeto a sus derechos.

Un proceso, no conduciria a la verdad, ni seria justo, si en el transcurso del
mismo se privilegiaran los actos, actuaciones y derechos concernientes a
unos involucrados en la diatriba en detrimento de otros, por esa razon en
perfecta congruencia con los articulo 23 y 30 constitucional, el articulo 118

del texto adjetivo penal plantea que:

La proteccion y reparacién del dafio causado a la victima del
delito, son objetivos del proceso penal. ElI Ministerio Publico esta
obligado a velar por dichos intereses en todas las fases. Por su
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parte los jueces garantizaran la vigencia de sus derechos vy el
respeto, proteccion y reparacion durante el proceso.

Asimismo, la policia y los demas organismos auxiliares deberan
otorgarle un trato acorde con su condicion de afectado, facilitando
al maximo su participacion en los tramites en que deba intervenir

Desde la perspectiva de la norma citada, se impone la obligacion del Estado
de velar y preservar el goce y ejercicio de los derechos de la victima, a través
de sus oOrganos competentes, y sobre todo de garantizar la tutela de los
mismos, fundamentalmente, cuando convierte a los jueces en,
resguardadores y vigilantes de su vigencia, su respeto, proteccion y

reparacion.

La redefinicion del hecho y la consecucién de la justicia, lleva implicito, no
solo establecer hechos inculpatorios o exculpatorios del autor o participe en
la perpetracion del delito, sino garantizar sus derechos y los de la persona
afectada por el hecho punible, de manera que la inobservancia de los
mismos, significara un hecho constitutivo de un grave impedimento para el

efectivo alcance del objeto del proceso.

El articulo 30 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela,
establece el derecho de la persona afectada por actos provenientes del
Estado o de particulares, que le hayan ocasionado lesiones o dafios a su
persona, sus bienes o0 intereses, a reclamar la indemnizacion
correspondiente, en aras de lo cual se impone, efectivamente, la necesidad
de obtener la verdad, y sobre todo, observar un procedimiento, en el marco

del cual se respeten los derechos del imputado o acusado y los de la victima,
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facilitAndole a ésta, su participacion con la finalidad de coadyuvar en el

alcance de los objetivos perseguidos por el proceso.

El proceso penal vigente, a diferencia de lo ocurrido bajo la égida del Codigo
de Enjuiciamiento Criminal, confiere preponderancia a la victima, por lo
menos desde el punto de vista formal, al reconocerle derechos y ofrecerle
mecanismos, con miras a su efectiva participacion durante las diferentes
etapas del proceso, soOlo que la practica demuestra la existencia de
obstaculos que afectan en gran medida la intervencién procesal del ofendido

por el hecho punible.

Si bien la practica pareciera dirigida a negar a la victima, el efectivo ejercicio
de sus derechos, no puede olvidarse que frente a esa realidad se halla otra
representada por el conjunto de principios convertidos en la razon de ser de
un Estado, proclamado desde el texto constitucional, de derecho, de justicia

y fundamentalmente democratico.

Por lo antes sefialado, la victima no puede, ni debe seguir jugando el mismo
papel que en viejos procedimientos, por lo que en la era de los Derechos

Humanos, debe tener atribuido un preponderante rol.
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CAPITULO Il

EL ROL DE LA VICTIMA EN EL PROCESO PENAL VENEZOLANO

e Definicion.

Tradicionalmente se ha considerado victima a quien resulte afectado por la
actividad desplegada por el o los autores o participes en la perpetracién de
un hecho punible, correspondiéndole asumir, por lo tanto, los deberes y

derechos que le son atribuidos constitucional y legalmente.

No obstante, establecer quien ha de ser catalogado como victima en el
proceso, ha significado transitar por estadios de la humanidad que han dado
lugar a variadas posiciones, derivadas de la percepcién, visibn o concepto
asumidos en un momento histérico determinado, respecto de las personas y

sus derechos.

En realidad, las complicaciones ofrecidas por el término victima es una
consecuencia a su vez, de la dificultad para definir o sefialar la procedencia u

origen de la palabra.
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La historia de la victima permite observar como para algunos, el término
referido a ella, tiene su origen en las palabras “victus” o “vieo”, por lo que
podria significar alimentos o atado, haciéndose referencia con ello, a
sacrificio o al hecho producto del cual, el agraviado resulta vencido y por lo

tanto, atado o inmovilizado.

La significacion anterior estd ligada a la época de las luchas, y a los premios
o trofeos obtenidos por quienes resultaren victoriosos en las mismas,
adquiriendo por ello derecho a recibir como suyo al vencido, atado o

inmovilizado.

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola (2001, p. 110) victima
es: “Aquella persona o animal sacrificado o destinado a ser sacrificado.
Persona que se expone u ofrece a un grave riesgo en obsequio de otra.

Persona que padece dafio por culpa ajena o por causa fortuita”

Cabanellas (1976, p. 401), sefiala sobre la definicion de victima lo siguiente:

Persona o animal destinado a un sacrificio religioso. Persona que
sufre violencia injusta de una persona o ataque a sus derechos.
El sujeto pasivo del delito y de la persecucién indebida (v.
Delincuente). Quien sufre un accidente casual, de que resulta su
muerte u otro dafio en su persona y perjuicio en sus intereses.
Quien se expone a un grave riesgo por otro.
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De la lectura de las ideas y definiciones antes ofrecidas, se observa la
multiplicidad de criterios que se han manejado para dar contenido al término
victima, destacando dentro de ellos, el relacionado con el proceso penal,

respecto al cual se sefiala, que se trata del sujeto pasivo del delito.

En ese orden de ideas, Balza (op. cit, p. 185), sefiala lo siguiente sobre el

concepto de victima:

Segun la conceptualizacibn general es la persona natural o
juridica ofendida directamente por la accion delictiva o que ha
sufrido directamente el dafio ocasionado por el acto humano
tipificado en la legislacion penal, es lo que se denomina en el
derecho sustantivo, sujeto pasivo del delito. Todo ello a diferencia
del perjudicado que no es ofendido directamente por el acto
punible-no tiene nada que ver como agraviado-, soOlo es
perjudicado pero indirectamente. La victima es el ofendido y
perjudicado directo.

El citado autor hace distincién entre la victima propiamente dicha, es decir, el
directamente ofendido por el hecho punible, y quien por estar vinculado por
lazos de consanguinidad o afinidad con el ofendido, resulta indirectamente

afectado por el acto delictivo.

La concepcién sobre la victima, esta intimamente ligada al devenir historico
del Proceso Penal, resultando previsible que en los inicios, no habiendo
limites de tipo legal para la represion de las conductas, quien resultare

afectado por el comportamiento de otra persona, necesariamente estaba
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facultado para conferir al hecho la connotacion que su libre pensamiento le

atribuyera.

La vision acerca de la victima ha variado histéricamente, a tal extremo que
no soélo se incluye dentro de la definicion a la persona individualmente
afectada por el hecho, sino a parientes y personas colectivas, tal como se
desprende del criterio sostenido por las Naciones Unidas en su “Declaracién
sobre los Principios Fundamentales de la Justicia para las Victimas de
Delitos y del Abuso de Poder” del afio 1985.

La condicién de victima, se atribuye desde la perspectiva del antes citado
texto, a personas naturales y colectivas, que hayan sufrido lesiones fisicas y
morales, sufrimiento emocional, dafios de cualquier tipo, pérdida financiera o
menoscabo de cualquier derecho fundamental, como resultado de acciones u
omisiones, infractoras de la legislacion vigente en los estados miembros

incluidos las derivadas del abuso de poder.

Atendiendo al criterio sustentado por la Organizacion de las Naciones Unidas

(ONU) Carlos Parma (s/f, s/p), sostiene lo siguiente:

La palabra victima se refiere a la persona que sufre o es lesionada
€en su cuerpo 0 en sus bienes por otra. En esta inteligencia la
victima sufre fisica, psicolégica y socialmente a consecuencia de
la agresion a la que es sometida. En la materia hay un concepto
generalizado internacionalmente que entiende como “victimas” a
las personas que, individual o colectivamente hayan sufrido dafios,
lesiones fisicas 0 mentales, sufrimiento emocional, pérdida
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financiera 0 menoscabo sustancial de sus derechos
fundamentales como consecuencia de acciones u omisiones que
violen la legislacion penal vigente.

Sobre el tema Paz y Muzio (2004 p. 2) sostienen que:

En primer lugar, se debe fijar como prioritario asumir un concepto
de victima en el sentido “amplio” del mismo, por ende sera tanto
victima aquel que ha sufrido un menoscabo ante un delito cuyo
imputado sean individuos fisicos y juridicos privados como
personas fisicas y juridicas que forman las distintas agencias
publicas que conforman el estado en su conjunto, por ejemplo
delitos por abuso de autoridad, apremios ilegales, etc. Esto es
importante recalcar, ya que es frecuente que por medio de una
dialéctica falaz se trate de destacar aquellos damnificados por
delitos cuyos autores son agentes privados como los Unicos y
verdaderos acreedores de proteccion penal. Esto es un fenémeno,
con elementos metajuridicos, que se debe tomar como sefal de
una resistencia al cambio por la crisis que vive el paradigma
actual del derecho penal antes explicado.

Del contenido de las antes transcritas citas puede percibirse la tendencia
cada dia mas creciente de emplear en forma amplia el término victima, de
modo que ya, tal como se indicO supra, no se entiende sélo con esa
condicion a quien hubiese sido afectada en forma directa por un hecho
considerado socialmente reprochable, sino asumirian esa posicién en el
proceso, personas naturales o juridicas, indirectamente afectadas por el

hecho.

Esta tendencia es entendible, por cuanto las luchas llevadas a cabo por las

personas y organizaciones promotoras del desarrollo y la subsiguiente
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proteccion de los derechos humanos han logrado, que al menos desde el
punto de vista convencional y legal, la victima haya adquirido un rol
participativo y beligerante, aunque tal vez, y de hecho no lo es tanto, desde
el punto de vista real, tal como se pretende dejar establecido en el presente

trabajo.

Atendiendo a esos criterios amplios, garantistas en el fondo sobre los
derechos ciudadanos, el Cédigo Organico Procesal Penal, en su articulo 119

define a la victima en los siguientes términos:

Se considera victima:

1. La persona directamente ofendida;

2. El conyuge o la persona con quien haga vida marital por mas de
dos afios, hijo o padre adoptivo, parientes dentro del cuarto grado
de consanguinidad o segundo de afinidad, y al heredero, en los
delitos cuyo resultado sea la incapacidad o la muerte del
ofendido,; y, en todo caso cuando el delito sea cometido en
perjuicio de un incapaz o un menor de edad;

3. Los socios, accionistas 0 miembros, respecto de los delitos que
afectan a una persona juridica, cometidos por quienes la dirigen,
administran o controlan;

4. Las asociaciones, fundaciones y otros entes, en los delitos que
afectan intereses colectivos o difusos siempre que el objeto de la
agrupacion se vincule directamente con esos intereses y se hayan
constituido con anterioridad a la perpetracion del delito.

Si las victimas fueren varias, deberan actuar por medio de una sola
representacion.
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En ese mismo sentido, se pronuncia el articulo 661 de la Ley Orgénica
para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes.

La ampliacion del espectro relacionado con la victima, guarda intima relacion
con los criterios contenidos al respecto en tratados, acuerdos y convenios
suscritos por la Republica y en la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, derivados a su vez de la Declaracion emanada de la
Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) a la cual se ha hecho referencia

anteriormente.

Como puede observarse, el legislador patrio se adecua a las exigencias de
los tiempos de globalizacion, de alli que el dafio ocasionado no sélo atafie a
quien resulte afectado directamente por el hecho delictivo, sino a quienes
comparten en forma cercana nexos de consanguinidad y afinidad, yendo
mucho mas alld cuando prevé, que los afectados pueden ser personas
juridicas, facultadas para ejercer acciones tendentes a la indemnizaciéon de
los socios, cuando quienes ocasionaren el dafio fuere quienes ejercen

cargos de direccion.

Pero ademas, se concibe como victima a las asociaciones, fundaciones, en
definitiva personas juridicas defensoras de intereses colectivos y difusos,

para lo cual deberan ser preexistentes al delito.
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De lo anteriormente dicho, puede sefialarse que Victima es aquella persona
natural afectada directamente por un hecho punible o quienes por tener
nexos de consanguinidad o afinidad resulten afectados en forma indirecta por
dicho acto delictivo, incluyéndose dentro del término, a las personas juridicas
cuando el hecho hubiese sido cometido por los directores o administradores
en detrimento de los socios, o las organizaciones fundacionales o
asociativas, defensoras de derechos humanos cuando la violacion se refiriera
a aquellos defendidos por ellas, siempre que se hayan creado con

anterioridad al hecho.

No obstante, resulta menester dejar sentado que la victima no sera parte en
el proceso, sino se ha querellado, tal como se desprende de la lectura de la
de las disposiciones legales sobre su participacion en los actos procesales.
La victima entonces, serd solo sujeto procesal, no asumiendo las cargas
correspondientes a las partes y sélo tendra derecho a participar conforme a
las previsiones legales respectivas. Al menos, es lo que se desprende de la
lectura de la normativa reguladora de la participacion de la victima en el

proceso penal.

e Breve Reseria Histérica de la Victima.

Desde los inicios de la humanidad, debié producirse enfrentamientos entre
individuos, como resultado de los roces y conflictos acarreados por la
convivencia. En esos enfrentamientos, la pasion con la que se asumian las
ofensas, daban lugar a respuestas muchas veces exageradas por parte de

guien se considerase ofendido.
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Sin embargo, referirse a la victima en sentido histérico, implica hacer
consideraciones acerca del desarrollo del Derecho Penal y el Derecho
Procesal Penal, a través de los cuales se observan las diferentes etapas
experimentadas por el agraviado, quien en principio aparece como gran
protagonista del proceso y de la imposicion de la pena, para luego
experimentar un periodo de ostracismo o casi desaparicion, hasta la
actualidad, cuando gracias al desarrollo del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, se habla de relanzamiento, repensamiento y

reelaboracion de su rol en el proceso penal.

Tal como se indicé antes, los conflictos surgidos entre los primeros hombres,
se resolvieron mediante el empleo de la fuerza, tiempos de la humanidad que
informan sobre una victima amparada en la prevalencia de la venganza
privada, imponiendo, desde esa perspectiva, su visidbn personal acerca de la
magnitud de los hechos, sobre todo ante la creencia que todo dafio afectaba

intereses privados y no colectivos y sociales.

En realidad, en tiempos en los cuales no existia un tercero dirimente del
conflicto, éste se convertia en problema a ser resuelto entre victima y
victimario, con el agravante que la prevalencia de la venganza privada dio
lugar a la desproporcionalidad, como resultado de dejar en manos del
afectado la atribucion de la importancia al hecho motivador de su reaccion, y
en muchos casos, ello origin6 una verdadera guerra de eliminacion de

grupos, clanes y familias.
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Con posterioridad, como resultado de la Ley de Talion, la cual ofrecia
aparente mayor racionalidad, frente a las arbitrariedades representadas por
la imposicion de la venganza privada y los sistemas compensatorios
aparecidas en principio como una forma facultativa y luego como una
solucién obligatoria, se procedio a cuantificar los dafios en aras de lograr la

retribucién de la victima.

Las ideas representadas por la antes citada ley y los sistemas
compensatorios, se trasladan a la edad media, procedediéndose a clasificar
las ofensas, de acuerdo con su gravedad, para lo cual se tuvo en cuenta la

distincion que a dichos efectos hacian los romanos entre “crimina” y “delicia”.

Con posterioridad, la creciente intervencion de poderes centralizados
erigidos en definidores de la contienda entre partes, termina por poner fin a la
misma Yy empiezan, precisamente, por apropiarse de parte de la
compensacion econdmica, la cual en la mayoria de los casos debia ser
compartida con la comunidad o con el rey, dandosele nacimiento asi, a la
sancion de multa, de gran connotacion, sobre todo por la significacion que la
misma tenia para los intereses de quienes hicieron de tal hecho una

actividad en su beneficio.

Con la consolidacion del poder del Monarca en la edad media, la victima
pierde protagonismo, es relegada a un segundo plano, al considerarse que
los dafios originados por los hechos delictivos lesionaban intereses sociales

y no precisamente los de la persona individualmente considerada.
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Pero el proceso degenerativo del poder de la victima se agudiza aun mas,
con la consolidacion del Estado, la desprivatizacién de los conflictos y la
despenalizacion de las conductas lesivas al interés de las personas. El
proceso dejo de ser un conflicto interpartes para convertirse en un problema
entre el ofensor y el Estado, desapareciendo la victima, practicamente, del

proceso, al convertirsele en simple delator.

Se da paso a una etapa oscura y lesiva a los intereses de la victima, se trata
de la etapa de su ostracismo, relegacién o desaparicién del proceso, cuya
afirmacion es mayor, en la medida en que el Sistema Inquisitivo fue ganando

terreno.

En efecto, al atribuirsele al Juez poderes ilimitados, ademas de importante rol
protagénico junto con el imputado, como resultado del Sistema Inquisitivo; el
conflicto penal se convirti6 en una lucha entre el representante estatal,
defensor de los valores de la sociedad y el transgresor de esos valores,
generandose de esa manera, la neutralizacion de la victima, quien
desaparece practicamente del escenario, para convertirse en mero sujeto
procesal, cuyos intereses quedaron totalmente al margen de la contienda

penal.

La victima pierde también espacio o se le obvia, dentro de los estudios sobre
el fendmeno criminal desarrollados por el Derecho Penal y la Criminologia,
dentro de los cuales se convierten en puntos focales, sobre todo en sus
escuelas Clasica y Positivista, el delito, la pena, el procedimiento y el

delincuente.
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Las Ciencias Penales centraron su atencion sobre el delincuente para
elaborar modelos explicativos del delito y comprender sus causas, durante el
siglo XIX y parte del siglo XX, gracias al paradigma de la Criminologia

tradicional, abandonando a la victima como objeto de su estudio.

Con la imposicion del principio de oficialidad de la accién penal se
consolidada la confiscacion del conflicto al ofendido por parte del Estado,
siendo reemplazado su interés desde el punto de vista sustantivo por el
abstracto bien juridico tutelado, y su derecho a la acusacion se ve suprimido

en aras de la persecucion estatal.

Como consecuencia de lo anterior, a la victima se le consideré solamente
como material probatorio que podia ser utilizado por el Estado y por ello, su
pretensién de resarcimiento se convirti6 en un asunto meramente privado
entre victima y ofensor, sin mayor importancia para el proceso penal,

prevaleciendo esta concepcion del tema a lo largo de la historia.

La instauraciéon del Estado Liberal, determiné la revision del proceso penal,
significando ello un avance, sobre todo porque cesa la prevalencia del
sistema inquisitivo, para establecer una mixtura con la incorporacion de
actividades signadas por la visidbn acusatoria del proceso, pero los intereses
de la victima se mantienen en el olvido, desde el punto de vista legislativo
preocupandose el Estado, por hacer mencion de ella so6lo en lo referente al

Derecho Penal Sustantivo.
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Ciertamente, la victima fue incorporada al Derecho Penal Sustantivo, sélo a
los efectos del establecimiento de atenuantes o eximentes de la pena, por lo
tanto sin mayor significacion, ni siquiera con miras a desarrollar un Derecho
Penal o un Derecho Procesal desde y a partir de quien resulta afectado por

el hecho punible.

Como resultado de la degeneracion del papal de la victima en el proceso, la
posibilidad de reparacion del dafio qued6 enclaustrada dentro de los
estrechos limites del ejercicio de la accion civil resarcitoria en sede penal,
siendo dificil afirmar dentro de estos limites, que efectivamente se da una

adecuada satisfaccion a los legitimos intereses de las victimas.

El Estado Liberal se transformd, en conductor del proceso y convirtié al
imputado en el sujeto de su accionar, por lo tanto en protagonista central de
la actividad procesal, a pesar de la violacion de los derechos de la que fue

objeto, como resultado de la aplicacion del Sistema Inquisitivo.

El abandono de la victima y sus intereses, trajo consigo no pocas
preocupaciones y con ellas, el surgimiento de importantes movimientos
interesados en analizar el rol de la misma en el proceso penal, producto de lo
cual se desarrollé una doctrina que con el transcurso del tiempo ha logrado
gran trascendencia, al extremo de llegar a considerarsele ciencia juridica, se

trata de la denominada: Victimologia.
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Con la victimologia y la posicion de organizaciones y autores preocupados
por el estudio del tema, se produce un cambio de paradigma en la
investigacion criminologica, llegando a convertirse en objeto de su estudio,
no solo la pretension punitiva del Estado, sino la prevencion del delito,
teniendo como objetivos la recuperacion del infractor y la reparacion del dafio
sufrido por la victima, asumiendo ésta, por lo menos desde el punto de vista
legal, un papel protagonico, al reconocérsele una gran relevancia en cuanto

al origen y dinamica del delito.

La historia de la victima en Venezuela, ha dependido, tal como se indico
previamente, del desarrollo histérico del proceso penal, verificandose su
poca importancia. Asi, la actividad estatal ha estado centrada en el sujeto
activo del delito, convirtiéndose el tema de los derechos de la victima y el
resarcimiento del dafio, producto del delito, en un asunto perteneciente a la

esfera privada del derecho.

Acerca del abordaje del tema de la victima, plantea Fernandez (2005, p.203),

lo siguiente:

Una de las razones por las que se hace imprescindible realizar
estd tarea es porque el tema de las victimas es novedoso en
Venezuela donde ha existido un olvido por siglos en la legislacion
y una enorme violencia institucional que se ha hecho crénica,
traducida en maltratos e indiferencia oficiales. Corresponde a los
funcionarios de la administracién de justicia penal, especialmente
los jueces, la urgente tarea de poner fin a esta situacion.
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El Cdodigo de Enjuiciamiento Criminal y la Ley Tutelar de Menores (LTM)
constituyen elocuentes muestras de la ausencia de la victima o su escasa

presencia en el proceso penal, e igualmente de sus derechos.

En efecto, el antes citado y derogado codigo, muestra de la aplicacion del
sistema inquisitivo, se caracterizé por establecer un método procedimental, a
través del cual se imponia la tesis estatal, cuya representacién ejercia en
esencia el o6rgano jurisdiccional, dotado de un poder casi hegemodnico,
privando de ese modo, a los interesados en la resolucion de la diatriba,
lldAmese procesado o victima, de la posibilidad de ejercer sus derechos,
afectando asi, fundamentalmente al ofendido por el hecho, quien resulta
practicamente anulado o desechado, y cuya actuacion se redujo al ejercicio

de la accion en los delitos de accién privada.

Cabe destacar que en este periodo se hablaba de la querella como un
derecho de accionar reconocido a toda persona, que se siéntese afectada
por el hecho.

En el caso de la Ley Tutelar de Menores, ya derogada, el asunto revestia
mayor gravedad, por cuanto la actividad procesal se reducia al menor
infractor y el Estado, representado por un juez omnipotente, discrecional,
cuya hegemonia no permitia mayor desempefio, ni al menor objeto del
particular proceso previsto en el caso de infraccion de la norma penal, ni al
afectado por el accionar de aquel, sobre todo porque, eufemisticamente se

consideraba que el menor infringia la norma penal pero no debia ser
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considerado delincuente; por ello, mal podria pensarse en cualquier

intervencién de la victima en el sefialado proceso.

Desde la perspectiva de la citada ley minoril, los eufemismos “‘menor
infractor”; pero no autor de delitos; “menor tutelado” y no sometido a proceso
penal, no era posible pensar en la existencia de una victima, razéon por la
cual, se le negaban derechos, a quien quisiera intervenir, asumiendo el rol

de afectado por la actividad infractora del menor de edad.

Los estudios sobre la victima y el reconocimiento de sus derechos, se
desarrollan con mayor precision desde la década de los afios cincuenta,
como resultado de movimientos dirigidos a la defensa de su condicion
ciudadana, lo que dio lugar a que en el seno de la Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU), se produjera la antes sefialada “Declaracién sobre
los Principios Fundamentales de la Justicia para las Victimas de Delitos y del
Abuso de Poder del afio 1985”

En realidad, la Declaracion antes referida, constituyé punto de partida para la
consecuciéon de una visibn mas justa, contenida o derivada desde la
perspectiva, de los tratados, acuerdos y convenios suscritos por la Republica,
para colocar al Estado al servicio del ciudadano, sin distincion y por
supuesto, llevar a cabo una actividad tendente a la consecucion de la justicia,
fundamentalmente, en lo atinente a las victimas de delitos y abuso de

poder...
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Del contenido de la antes citada Declaracion, se verifica el reconocimiento de
Derechos de la Victima, destacando dentro de ellos: El acceso a la Justicia.

Trato Justo; Resarcimiento; Indemnizacion y Asistencia.

Pero, si bien se ha pretendido abandonar definitivamente aquella posiciéon
asumida desde la perspectiva del Estado Liberal, segun la cual, la finalidad
del proceso era la proteccién de los derechos de la sociedad y el resguardo
a lo largo del mismo, de los derechos del procesado, hoy imputado o
acusado, dicho criterio no ha sido abandonado definitivamente, por cuanto
pese al papel protagonico atribuido a la victima, segun se observa en la
Constitucion y las leyes adjetivas penales actuales, también se verifican
vestigios de los viejos criterios, y el establecimiento de obstéaculos legales
que impiden a la victima el real ejercicio de sus derechos y la consecucion

efectiva de la tutela de los mismos en el proceso.

e Los Derechos de la Victima.

La asuncion de un nuevo sistema penal para la persecucion del delito por
parte del Estado, halla sus fundamentos en la relevante importancia que se
atribuye a los derechos ciudadanos. No en vano, la violacion de los
derechos y garantias que le son reconocidos a quienes estén involucrados
en el proceso, constituye causal de nulidad de los actos procesales,

conforme a las previsiones de la normativa adjetiva penal, antes citada.
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En realidad, la mayoria de los paises del orbe, después de aprobar la
Declaracion Universal de los Derechos del Hombre en 1948, consideré
necesario seguir avanzando en la construccion de un Estado garantista,
cuyas ejecutorias estuvieran dirigidas a la preservacion de los derechos

inherentes a los seres humanos.

Desde esa perspectiva, y atendiendo a que la gran excluida del proceso
penal, después de un rol verdaderamente protagonico fue la victima, se
desarrolld6 una determinante actividad, tendente a introducir modificaciones

en cuanto a la vision legal y constitucional de la misma.

En el marco de la antes citada actividad, se lleva a cabo una importante
investigaciéon desde la vision victimoldgica, y su consecuencial discusion
origind que, paulatinamente, tanto en instrumentos internacionales como en
leyes de aplicacion nacional, se hayan ido prefijando los derechos de las

victimas en el proceso penal.

Consecuencia de lo antes sefialado, el 29 de noviembre de 1985 fecha
historica para el reconocimiento de los derechos de las victimas, la Asamblea
General de las Naciones Unidas aprobé segun resoluciéon 40/34, la
Declaracion sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas
de Delitos y del Abuso de Poder, que se habia aprobado por consenso en el
Séptimo Congreso de ese organismo sobre Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente, celebrado en Milan (ltalia) del 26 de agosto al 6

de septiembre del mismo afio.
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La antes citada Declaracion se caracteriza por definir la nocién de victima y
especificar su derecho a tener acceso a la justicia y a un trato justo, a la

asistencia y a la indemnizacion o resarcimiento.

La ardua tarea de construir un Estado al servicio del hombre y sus derechos,
alcanza otro importante escafio, con la suscripcién y puesta en marcha de
otros instrumentos legales, que constituyeron el punto de partida o el
fortalecimiento de los esfuerzos realizados para lograr la efectiva realizacion
de los derechos atinentes al individuo y en especifico, los relacionados con la

victima.

La influencia de los instrumentos internacionales, trajo como
consecuencia, la adecuacién de la legislacion interna en muchos paises,
entre ellos Venezuela, de modo que el Codigo Organico Procesal Penal,
desarrolla a lo largo de sus lineas, una serie de principios propios de un
Estado garantista, y con ello, derechos inherentes a la victima, dentro de
los cuales destaca el derecho a acceder a los 6rganos de administracion
de justicia penal, sin menoscabo de aquellos que asisten a los imputados,
de conformidad con el articulo 23 de dicho texto, previendo sanciones
para quienes no procesen las denuncias de las victimas de forma oportuna

y diligente.

En efecto, el citado articulo establece lo siguiente:
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Las victimas de hechos punibles tienen el derecho de acceder a
los 6rganos de administracion de justicia penal, de forma gratuita,
expedita, sin dilaciones indebidas o formalismos indtiles, sin
menoscabo de los derechos de los imputados o acusados. La
proteccion de la victima y la reparacion del dafio, a la que tengan
derecho seran también objetivos del proceso penal.

Los funcionarios que no procesen las denuncias de la victima, de
forma oportuna y diligente, y que de cualquier forma afecte su
derecho de acceso a la justicia, seran acreedores de las
sanciones que les asigne el respectivo Cédigo de Conducta que
debera dictarse a tal efecto, y cualesquiera otros instrumentos
legales.

En perfecta congruencia con lo planteado en el antes citado dispositivo, el
articulo 118 del mismo texto adjetivo, consagra el derecho de la victima a la
proteccion de sus derechos, a la reparacion del dafio sufrido por la misma,
asumiendo el Estado, a través del Ministerio Publico, los jueces y la Policia la
obligacion de velar por sus intereses en todas las fases procesales, de
garantizar la vigencia de sus derechos, y a otorgarle un trato acorde con su

condicion de afectado por el hecho punible.

El articulo 120 del Cddigo Organico Procesal Penal, al establecer los
derechos de la victima, en absoluta coincidencia con lo antes planteado,

sefala lo siguiente:

Quien de acuerdo con las disposiciones de este Codigo sea
considerado victima, aunque no se haya constituido como
querellante, podra ejercer en el proceso penal los siguientes
derechos:
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1. Presentar querella e intervenir en el proceso conforme a lo
establecido en este Codigo;

2. Ser informada de los resultados del proceso, aun cuando no
hubiere intervenido en él;

3. Solicitar medidas de proteccion frente a probables atentados en
contra suya o de su familia;

4. Adherirse a la acusacion del Fiscal o formular una acusacion
particular propia contra el imputado en los delitos de accion
publica; o una acusacion privada en los delitos dependientes de
instancia de parte;

5. Ejercer las acciones civiles con el objeto de reclamar la
responsabilidad civil proveniente del hecho punible;

6. Ser notificada de la resolucion del Fiscal que ordena el archivo
de los recaudos;

7. Ser oida por el tribunal antes de decidir acerca del
sobreseimiento o antes de dictar cualquier otra decisibn que
ponga término al proceso o lo suspenda condicionalmente;

8. Impugnar el sobreseimiento o la sentencia absolutoria.

Lo primero que debe destacarse de la citada norma, es la incongruencia de
su redaccién, cuando en su encabezado sefiala como derecho de la victima,
“‘aunque no se hubiere querellado” a 1. “Presentar querella”. Cabe
preguntarse ¢Como puede la victima presentar querella, aunque no se

hubiere querellado?

Seguramente, el legislador hace referencia a la facultad atribuida a la victima
de presentar acusacion particular propia aunque no se hubiere querellado

previamente, derecho, cuyo alcance no esta lo suficientemente claro.
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Ahora bien, independientemente de esta observacién cabe destacar que a la
victima se le atribuye en tiempos actuales, la posibilidad de intervenir en el
proceso, y se le confiere un instrumento procesal con miras a defender,
directamente sus derechos, como lo es la querella. Se desprende, ademas,
del contenido de la norma que la victima podra intervenir, adhiriéndose a la

acusacion fiscal o formulando acusacién particular propia.

Del mismo modo, la victima, cuando se trate de delitos dependientes de
instancia de parte, podria presentar acusacion privada.

Como parte de su derecho a la participacion en el proceso, el afectado por el
hecho punible, tiene derecho a ser informado y a informarse del contenido de
las actuaciones, incluso aun cuando no hubiese obrado directamente en el

mismo, es decir, a pesar de haber decidido no intervenir activamente.

Constituye derecho de la victima, reclamar la responsabilidad civil

proveniente del delito, ejerciendo la accion correspondiente.

Esta facultada, la persona afectada por el hecho punible, para solicitar la
aplicacion de medidas de proteccion, debiendo ser, ademas, debidamente
informada, a fin de oir su opinion, cuando el Ministerio Publico, acordare el
archivo de las actuaciones, solicitare el sobreseimiento de la causa, y en

todos aquellos casos en los cuales se ponga fin al proceso, pudiendo
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impugnar, en caso de acordarse el sobreseimiento y la absolucion del
acusado.

En términos parecidos al articulo 120 del Codigo organico Procesal Penal, se
pronuncia el articulo 662 de la Ley Organica para la Proteccion de Nifios,
Nifias y Adolescentes, s6lo que no admite a la victima presentacion de
acusacion particular propia, sino su adhesion a la acusacion fiscal, en delitos

de accion publica, conforme al literal d) de dicho dispositivo.

Respecto de los Derechos de la Victima en el nuevo proceso penal el
magistrado Jesus Eduardo Cabrera Romero segun sentencia dictada en
expediente N°00-2731, pronunciada en fecha 29 de junio del afio dos mil,

sostiene:

Ahora bien, el Cdédigo Organico Procesal Penal, en el Libro
Primero, Capitulo V, del Titulo IV, consagra el respeto a los
derechos de la victima dentro del proceso penal venezolano. Asi,
tenemos que el articulo 115 eiusdem establece que “la proteccién
y reparacion del dafio causado a la victima del delito son objetivos
del proceso penal. El Ministerio Publico estd obligado a velar por
dichos intereses en todas las fases. Por su parte, los jueces
garantizaran la vigencia de sus derechos y el respeto, protecciéon y
reparacion durante el proceso”. Asimismo, el articulo 117, numeral
7 ibidem establece que “Quien de acuerdo con las disposiciones
de este Codigo sea considerado victima, aunque no se haya
constituido como querellante, siempre que lo solicite, podra ejercer
en el proceso penal los siguientes derechos: ...7. Ser oida por el
tribunal antes de la decisibn de sobreseimiento o de otra que
ponga término al proceso o lo suspenda condicionalmente...”.
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Con posterioridad, la misma sentencia expresa:

De lo anteriormente transcrito se evidencia que, en el nuevo
proceso penal venezolano, estd regulada la proteccion a los
derechos de la victima, y dentro de esos derechos esta el de la
notificacion de la solicitud de sobreseimiento de la causa, a fin de
que la victima pueda expresar su opinion al respecto; sin embargo,
el Juzgado Octavo de Control del Circuito Judicial Penal del
Estado Zulia, al recibir la solicitud por parte del Ministerio Publico
de sobreseer la causa, no notifico a la victima, violando asi no sélo
el debido proceso, sino también, su derecho a ser oido,
consagrado en el Cdédigo Organico Procesal Penal, y también en
tratados internacionales suscritos por Venezuela, como por
ejemplo, la Declaracion Universal de Derechos Humanos (articulo
10), y la Convencibn Americana Sobre Derechos Humanos
(articulo 8), entre otros”.

Del texto de la citada sentencia puede colegirse que para el mas alto tribunal
de la Republica, la normativa adjetiva penal venezolana ha atribuido a la
victima de un hecho punible, un determinante papel al extremo de
reconocérsele el derecho a una efectiva participacion procesal, razon por la
cual se hace menester observar el debido proceso, y como parte de él, el

derecho a ser oido.

Sin duda alguna, el derecho a ser oido constituye parte del debido proceso y
en esencia, de la tutela judicial efectiva, razon por la cual es obligacion de
los jueces su garantia, su observancia, que tal como se desprende de la
citada resolucion jurisdiccional es aplicable no soélo del imputado o acusado,
sino a la victima, no en balde, prima en el nuevo proceso penal el principio

de no discriminacion e igualdad.
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Desde la perspectiva constitucional, los derechos de la victima adquieren
otra dimensién, puesto que el Estado se compromete a garantizar a la
victima y sus derechohabientes, la indemnizacion del dafio sufrido como
resultado de actos propios o provenientes de particulares, adquiriendo el
compromiso de adoptar medidas legislativas dirigidas a garantizar la
efectividad de dichas indemnizaciones.

En efecto el articulo 30 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de

Venezuela estatuye:

El Estado tendra la obligacién de indemnizar integramente a las
victimas de violaciones de derechos humanos que le sean
imputables y a sus derechohabientes, incluido el pago de dafios y
perjuicios.

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

El Estado protegera a las victimas de delitos comunes, y procurara
que lo culpables reparen los dafios causados.

Aunque posterior al Cédigo Organico Procesal Penal, la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, acoge los criterios contenidos sobre la
victima en el antes citado texto adjetivo de caracter acusatorio, en el marco
del cual se le considera sujeto de derecho, a diferencia de lo que ocurria bajo
la vigencia del Codigo de Enjuiciamiento Criminal, de contenido inquisitivo y

cuya normativa convertia al ofendido en proscrito de la actuacion procesal.
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Respecto a la posicion de la victima en el proceso penal venezolano,

Ferndndez (op. cit, p 208), expresa lo siguiente:

El término juridico penal de victima que introduce el COPP
sustituye al de “agraviado” que existia en el sistema inquisitivo,
escrito y secreto del CEC. La CRBV acogié completamente el
modelo procesal del COPP y desarrollé el término victima de
delitos y abusos de derechos humanos, sefialando al Estado y sus
funcionarios como sujetos activos de tales hechos, en sentido
estricto... (Omissis)

Si de avances juridicos se trata, en realidad, la intervencion de la victima en
el proceso, debe ser efectiva, desempefiando un rol vanguardista, sobre todo
si se conjugan las previsiones del texto constitucional con la norma adjetiva

penal.

En un principio, como resultado del avance experimentado por la legislaciéon
de los nuevos tiempos, la victima ha sido dotada de un instrumento,
representado por la querella, cuyo efectivo empleo le permitiria intervenir
directamente en el proceso para reclamar la proteccion de sus intereses y

coadyuvar en la consecucién de las resultas procesales.

No obstante, la practica parece demostrar que pese a la concepcion
manejada respecto al antes sefialado instrumento, es poca la efectividad de
dicha figura, cuando de proteger los derechos del afectado por el hecho

punible se trata.
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Muestra de lo antes planteado lo constituye lo sefialado por Ferrer (op. cit, p.
212) en los siguientes términos:

La realidad nos indica que el Ministerio Publico, al ser titular de la
acciéon penal..., deja muy poco espacio para la participacion de la
victima, incluso en aquellos casos en los cuales, por excepcion, la
accion puede ser ejercida por la victima en muchas ocasiones, es
el Fiscal, quien en definitiva marca el desarrollo o no del proceso.

A lo sostenido por la citada autora debe indicarse, tal como se expresé
previamente, que si bien la Ley Organica para la Proteccion de Nifios, Nifias
y Adolescentes, reconoce derechos a la victima, en el articulo 662, no le
atribuye la facultad de querellarse por cuenta propia en delitos de accion

publica, permitiéndole sélo adherirse a la acusacion fiscal.

Asi las cosas, no obstante traducir un cambio de paradigma la posicion
vanguardista de los Estados en tiempos actuales, no deja de llamar la
atencion que pese a lo sostenido en la legislaciéon, la doctrina y la
jurisprudencia, no se esta aln en presencia de un verdadero sistema
garantizador de los derechos procesales de la victima, ya que si bien se le ha
dotado del antes citado instrumento procesal, él mismo carece de la
suficiente fuerza y autonomia, para evitar temer por otra victimizacion del

ofendido por el delito.
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e Instrumentos Internacionales.

Si bien los seres humanos nacen dotados de derechos, la historia de la
humanidad conoce de la escenificacion de luchas dirigidas al reconocimiento
formal y material de los mismos, ante la resistencia ofrecida por muchos

Estados y sus 6rganos, en lo relativo a su efectiva proteccion.

Dada esa circunstancia, el trabajo realizado por personas naturales y
organizaciones defensoras de los derechos humanos, logran desarrollar un
andamiaje juridico de corte internacional, que configuraria el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, desde cuya perspectiva, la figura

de la victima adquiere otra connotacion.

El primer alcance de los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos, esta representado por la introduccion de un concepto amplio del
término victima, al extremo de incluir dentro del mismo ademas de la persona
directamente afectada por el hecho, a las denominadas victimas indirectas,

ademas de llegar a considerarse la existencia de una victima potencial.

Como resultado del progreso alcanzado por la estructura normativa
internacional sobre derechos humanos, se logran desarrollar los siguientes
textos: La Declaracion Universal de los Derechos del Hombre; y la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, los que sin

duda ejercerian marcada influencia en el decisivo avance del proceso.
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El Preambulo de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, citado
por Taleva (1995, p. 59), plantea lo siguiente:

Considerando que el desconocimiento y menosprecio de los
derechos humanos han originado actos de barbarie ultrajantes
para la conciencia de la humanidad...

Considerando esencial que los derechos humanos sean
protegidos por un régimen de derecho, a fin de que el hombre no
se vea compelido al supremo de recurso de la rebelidn...

Constituyen los considerandos preliminares del precitado texto internacional,
el fundamento o motivacion esencial del reconocimiento expreso de los
derechos de las personas, el cual esti representado por el menosprecio
sufrido por los mismos y la necesidad de evitar volver a los tiempos del

imperio de la venganza privada.

El articulo 18 del segundo de los textos mencionados, segun cita de Taleva

(op.cit, p 135) establece lo siguiente:

Toda persona puede concurrir a los tribunales para hacer valer
sus derechos. Asimismo debe disponer de un procedimiento
sencillo y breve para el cual la justicia lo ampare contra actos de
la autoridad que violen, en perjuicio suyo, algunos de los derechos
fundamentales consagrados constitucionalmente.
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Es en virtud de lo antes planteado que el mismo texto (op. cit, p.61) en su
articulo 7 plantea: “Todos son iguales ante la ley y tienen sin distincion,
derecho a igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion
contra toda discriminacion que infrinja esta Declaracion y contra toda

provocacion a tal discriminacion”

No obstante la existencia de los textos normativos a través de los cuales se
reconocen los derechos inherentes a todas las personas, la mayoria de los
paises optaba y aun opta, por favorecer los derechos del imputado o
acusado, dejandose de lado o desconociéndose los derechos de la victima,
incluidos los de sus familiares, de indudable y verdadero interés en las
resultas del proceso penal.

Al lado del establecimiento del principio de igualdad, desde los textos
normativos de corte internacional, se ha propendido a que los Estados
garanticen el derecho de todo ciudadano, sin discriminacion a acceder a los
organos de administracion de justicia, el cual es observable, tal como se

puede apreciar, no solo en beneficio del imputado, sino de la victima.

Ahora bien, la necesidad de garantizar, efectivamente o fortalecer el derecho
de las victimas a acceder a los 6rganos de administracion de justicia, condujo
a la Organizacion de las Naciones Unidas a implementar la vigencia de otros

instrumentos juridicos, entre los cuales destacan:
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a) La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Principios
Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso de
Poder;

b) Principios y Directrices Basicos de las Naciones Unidas sobre el
Derecho de las Victimas de Violaciones de las Normas Internacionales
de Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario a
interponer recursos y obtener reparaciones;

c) El Conjunto de Principios para la Protecciéon y Promocion de los
derechos Humanos mediante la lucha contra la Impunidad de las
Naciones Unidas.

Constitutivo como se afirmé supra de un importante hito, en cuanto al
reconocimiento de los Derechos de la Victima, el primero de estos tres
altimos instrumentos, aunque aplicable en cuanto a los principios generales
en los tribunales internacionales de justicia, se caracteriza fundamentalmente
por establecer mecanismos de intervencién de la persona afectada por el

delito, ante los 6rganos nacionales de justicia.

Del analisis de la normativa internacional antes sefialada se puede
establecer que la promulgacién de los principios de justicia para las victimas
abarca tres aspectos generales y fundamentales, a saber: a) Acceso real de
la victima a la justicia penal; b) Asistencia a las victimas y ¢) Resarcimiento e

indemnizacion.
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El principio 4 del sefialado instrumento indica: “Las victimas...
(Omissis)...tendran derecho al acceso a los mecanismos de la justicia y a

una pronta reparacion del dafio que hayan sufrido”

En lo relativo al primer aspecto, es decir, el acceso a los 6rganos de
administracion de justicia, intimamente vinculado a la tutela judicial efectiva,
el organismo internacional plantea e insta a los Estados firmantes al
establecimiento de los mecanismos judiciales y administrativos dirigidos a
que las victimas logren la reparacion del dafio, mediante la implementacién

de procedimientos breves, expeditos, accesibles y poco costosos.

Del texto citado se desprende la previsién de la debida informacion a la
victima acerca del desarrollo del proceso, de modo que conozca de cada una
de las decisiones, que se tomen respecto del asunto objeto del mismo. Del
mismo modo se propicia la instauracion de medios alternativos a la solucién
de conflictos, tales como el arbitraje, la conciliacién y cualquier otra via o

medio que facilite la reparacion de las victimas.

Otra de las proposiciones contenidas en el instrumento subexamine es el de
la asistencia de las victimas, la cual debe ser médica, psicoldgica, social, y
material, para lo cual se auspicia la creacion y establecimiento de centros
oficiales, comunitarios o voluntarios, dotados del personal especializado y
preparado y en el marco de programas de asistencia, para prestar la debida
y adecuada atencion, conforme a las exigencias planteadas por el tipo de

dafio sufrido, debiendo informarse suficientemente a las victimas, de la
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existencia de los servicios correspondientes y facilitar el acceso a los

mismos.

El antes citado texto, contempla el derecho a resarcimiento e indemnizacion
a la victima, en virtud del dafio sufrido, comprendiendo tal derecho: a) La

devolucion de los bienes; y b) el pago de los dafios sufridos.

En ese orden de ideas, la Declaracion insta a los Estados Miembros a revisar
sus legislaciones con miras a introducir los necesarios cambios, para la
consecucién del resarcimiento y la posibilidad de su conversion en sancién

penal.

Concibe la misma Declaracion, la rehabilitacion del medio ambiente como
resarcimiento, para el caso de dafios ocasionados al mismo y la asuncién del
pago de los dafios en caso de recaer la responsabilidad sobre un funcionario

publico, con motivo de su desempefio.

La citada Declaracion considera como obligado originario, en caso de
indemnizaciéon al autor del hecho; no obstante contempla la creacion de
fondos indemnizatorios por parte del Estado, cuando el mismo careciera de
recursos para cubrir el monto a pagar, en los siguientes casos: a) Cuando se
trate de victimas afectadas por dafios que menoscaben su capacidad fisica o

mental; en virtud de delitos graves; y b) Cuando la victima haya muerto o el
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hecho le ocasione impedimento o incapacidad fisica 0 mental, caso en el

cual se indemnizara a la familia o a la persona a su cargo.

Del mismo modo, se sugiere al Estado, la asuncion de la obligacion
indemnizatoria, en caso de desconocerse o0 no estar identificado el
delincuente, lo que se convertiria, segun prevé, en un derecho exigible por

parte del ciudadano.

El segundo de los instrumentos, es decir, los Principios y Directrices Basicos
de las Naciones Unidas sobre el Derecho de las Victimas de Violaciones de
las Normas Internacionales de Derechos Humanos y del Derecho
Internacional Humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones; que
fuera adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en el afio
2005, atribuye a la victima la facultad de recurrir o impugnar las decisiones o
actuaciones que puedan constituir manifiesta violacibn de derechos
consagrados en el marco de la normativa internacional sobre derechos
humanos y derecho internacional humanitario, con miras a obtener la

reparacion del dafio ocasionado.

Corresponde a los Estados, conforme al citado texto, prevenir e investigar
violaciones, perseguir y sancionar a los responsables, facilitar el acceso

efectivo a la justicia y garantizar una reparacion integral.
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El tercero de los textos normativos internacionales, denominado: El Conjunto
de Principios para la Proteccion y Promocion de los derechos Humanos
mediante la lucha contra la Impunidad de las Naciones Unidas., propicia el
despliegue de actividades del Estado dirigidas a investigar y castigar la
violacion de los derechos humanos, sometiendo a proceso a los autores de

los hechos.

En sintesis, a través de los antes citados instrumentos normativos, la
Organizacion de las Naciones Unidas, auspicia la efectiva garantia de los
derechos de la victima y procura la implementacion por parte de los Estados

firmantes, de medidas efectivas y eficaces dirigidas a evitar la impunidad.

Los tratados, acuerdos y convenios internacionales, de algin modo,
representan mecanismos impulsores de la estructuracién de un nuevo ente
estatal, que gracias a los principios y postulados de dichos instrumentos
internacionales, deberan orientar sus actividades en beneficio de los

ciudadanos y sus derechos.

Como puede observarse, los instrumentos internacionales antes referidos,
constituyen la materializacion de un largo proceso que aun continta, por
cuanto tal como se ha expresado, para muchos autores, pese a los avances
experimentados, no hay una verdadera concrecion, al menos en la mayoria
de las legislaciones del mundo, del derecho de la victima a lograr la tutela
efectiva de sus derechos, sobre todo cuando se trata de ejercer acciones
dirigidas, no sélo a lograr la indemnizacion por el dafio sufrido, sino el

establecimiento efectivo de la responsabilidad del autor del hecho.
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En este dltimo caso, se hace necesario garantizar una efectiva intervencién
de la victima, sobre todo, cuando el Ministerio Publico en ejercicio del
principio de oficialidad, deja mucho que desear con su actuacion, bien sea
por que se observe una conducta negligente, que puede haberla, o porque
las investigaciones llevadas a cabo ofrecen dudas acerca de la orientacién
gue debe caracterizarlas.

En efecto, suele ocurrir y el legislador lo plasmé en el articulo 113 del Cadigo
Organico Procesal Penal, que iniciada la investigaciéon el Ministerio Publico
incurra en inaccion, razén por la cual es menester garantizar métodos, vias o
mecanismos, facilitadores de la efectiva intervencion de la victima en el
proceso, a los efectos de ejercer la accion y evitar la prescripcién de la

misma y el consecuencial decreto de sobreseimiento de la causa.

Lo cierto es que cada uno de los antes citados instrumentos de corte
internacional, ademas de otros a ser sefialados a posteriori, conducen a la
construccion de un Estado, que debe y tiene que ponerse a tono con las
exigencias que en materia de proteccion de los derechos humanos se

experimenta hoy en dia.

e Fundamento Constitucional.

De las lineas anteriores se ha evidenciado, la gran influencia de los tratados,
acuerdos y convenios internacionales en cuanto a la nueva concepcion del

Estado; pero el mismo se concretara en la medida en que desde los textos
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constitucionales las lineas maestras dirigidas a su disefio o construccion, se
fundamenten en establecer como norte de su actuacién, la efectiva

proteccion y garantia del goce y ejercicio de los derechos ciudadanos.

En ese orden de ideas, la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, plantea en su predmbulo, la orientacion democrética, participativa
y de justicia del Estado disefiado desde su estructura normativa, cuya
actuacion estara basada en el principio de igualdad y no discriminacion.

En perfecta congruencia con lo antes planteado, el articulo 2 del citado texto,
tal como se ha sefalado previamente, define a Venezuela como un Estado
Democratico y Social de Derecho y de Justicia, cuyas actuaciones se
fundamentan en la observancia de principios y valores superiores dentro de

los cuales destaca como su razén de ser, los derechos humanos.

Es la concepcién antes plasmada, la que compromete al Estado venezolano,
a garantizar el principio de progresividad de los derechos humanos, y a
garantizar el goce y ejercicio pleno y efectivo de los derechos de toda
persona, en condiciones de igualdad y sin discriminacion alguna.

Pero ademas, ese Estado al cual se hace referencia, se compromete a
observar en el procedimiento, cualquiera este sea, otra serie de principios

garantizadores del trato justo, igualitario y democratica, de las personas
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involucradas en la diatriba, para cuya materializacién convierte a los 6rganos

del poder publico, y en especial a los jueces en garantes de su observancia.

Como puede observarse, la transformacion experimentada desde el punto de
vista normativo por el Estado venezolano, se dirige a garantizar la efectiva y
democrética participacion del ciudadano en la toma de decisiones sobre
asuntos que le atafien, y fundamentalmente en la biusqueda de la resolucion

de controversias en las cuales se vean involucrados.

La democratizacion del proceso, no debe hacer distincion entre personas,
por lo que definitivamente alcanza, a adultos y personas que no han
alcanzado la mayoridad, hombres y mujeres, libres o sometidos a proceso,

victima y victimario.

En ese orden de ideas, es menester destacar que el articulo 19
constitucional, previamente citado, prohibe la distincion entre ciudadanos
por lo que quien resulte ser afectado por la accién u omisién de un tercero,
estad en su justo derecho de hacer reclamaciones y por ende concurrir por
ante los érganos competentes en procura de la tutela de sus intereses.

Lo antes sefialado se desprende de concatenar la antes citada horma con las
disposiciones contenidas en los articulos 26 y 49 de la Constitucién,
referidos a la Tutela Judicial Efectiva y el Debido Proceso, texto que a su vez
consagra en el articulo 30 el derecho de la victima a la proteccion de sus
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derechos y resarcimiento de los dafos sufridos a manos del Estado y de los
particulares, cuando establece:

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

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

El Estado protegera a las victimas de delitos comunes y procurara
que los culpables reparen los dafios causados”.

Las normas armas antes citadas, constituyen expresion de los compromisos
adquiridos por el Estado venezolano, razon por la cual resulta logico la
asuncién de la obligacion de atender e indemnizar a la victima por los dafios
ocasionados producto de la actuacion ilegitima de los érganos y funcionarios
de su estructura, y de los delitos comunes o atribuidos a particulares, lo que
debe traducirse en ejecutorias tendentes a garantizar el efectivo tutelaje de
los derechos inherentes a su condicion de persona y un efectivo acceso a la

justicia.

La prevision contenida en la norma transcrita ha dado lugar a que desde
posiciones doctrinarias se considere a la victima en ejercicio de un rol
preponderante y equiparable al atribuido en materia de derechos al
imputado, implicando ello, que ambos actuarian en igualdad de condiciones
y con la posibilidad de utilizar las mismas armas y medios para hacer valer

sus intereses.
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En este orden de ideas sostiene Ferndndez (2005, p. 213) que:

Para ilustrar el mandato constitucional, es necesario identificar el
marco general, segun el cual, las victimas de delitos han sido
reconocidas como sujetos procesales con todos los derechos y
garantias legales posibles, en plano de igualdad con el imputado y
sin sacrificio de los derechos de éste, lo cual hace que el debate
producido en el juicio sea fructifero y justo en la busqueda de la
verdad de los hechos y en la aplicacion de la ley y la justicia penal

Més adelante y en el mismo sentido el autor (op. cit, p 222) sostiene que:

De otra parte las victimas recuperaron el derecho a la legitima
defensa de sus derechos, incluida la vida y otros bienes juridicos,
el cual habia sido despojado por la reiterada jurisprudencia y la
estructura del sistema inquisitivo que interpretaba que no podia
dilucidarse durante el sumario debido a que no habia proceso.

Ahora bien, la victima no es parte en el proceso, sino sujeto procesal, es
decir, una persona vinculada a los hechos objeto del proceso, pero sin carga
procesal alguna, a quien se le requiere querellarse para asumir la condicion

de parte con las obligaciones correspondientes a tal condicion.

El requerimiento antes sefialado, no revestiria dificultad o preocupacién
alguna, si no fuese porque en muchas oportunidades la actuacion procesal
de la victima, luce desmejorada, a pesar de los fundamentos garantizadores

de la proteccion de sus derechos contenidos en el texto constitucional.
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Es en ese orden de ideas la Sala 2 de la Corte de Apelaciones del Circuito
Penal de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, con
ponencia del Magistrado Dr. Jesus Ollarves, segun sentencia de fecha 26 de
junio de 2002, en expediente 2002-1199, sostiene el principio de la

autonomia personal, sefalando al efecto:

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
nos ensefla que nuestro Estado esta inspirado bajo un
cimiento pluralista, respetuoso de la autonomia vy libertad de
las personas...(omissis)... por lo cual toda discriminaciéon
contra las victimas es ilegitima y desconoce su derecho a la
al libre desarrollo de la personalidad

Nuestra Carta fundamental establece en su articulo 20 el
reconocimiento del Libre desenvolvimiento de la personalidad
el cual textualmente dice:

Articulo 20. Toda persona tiene derecho al libre
desenvolvimiento de su personalidad, sin mas limitaciones
qgue las que derivan del derecho de las demas y del orden
publico y social.

El libre desarrollo de la personalidad no es otra cosa que la
autonomia personal: la independencia radical de todo ser
humano para obrar sin ser interferido al elegir su propio plan
de vida y al adherirse a sus ideales de existencia. (Cfr:
Derechos Fundamentales, Mario Madrid-Malo Garizébal,
2da. ed. Santafé de Bogota 3R. Editores, 1997. Pag. 122).

Del mismo modo sefala, la citada sentencia:
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Del delito nacen dos partes, una victima y un victimario.
Ambas requieren para su existencia la comision de un hecho
punible que le sirva de sustento y signifique su origen. Las
partes involucradas de forma activa o pasiva del hecho
punible tienen derecho a concurrir en condiciones de
igualdad ante una autoridad con el propésito de que sus
derechos y obligaciones sean establecidos y de acuerdo a
criterios legales preestablecidos y con las debidas garantias.

El texto de la citada resolucién jurisdiccional, permite inferir que pese a
las previsiones constitucionales y a los compromisos adquiridos por el
Estado en aras de garantizar un trato justo y sin discriminacién a todas
las personas, sobre todo las involucradas en un proceso, desde sus
propias esferas se llevan a cabo practicas limitantes o lesivas al
efectivo ejercicio de los mismos, para elegir su propio plan de vida y

adherirse a sus ideales de existencia.

e Fundamento Legal.

La consagracion constitucional de los derechos de la victima, y su
reconocimiento en textos normativos internacionales, servirian por si sélo de
sustento para su aplicacion directa, con base en el principio de supremacia
de la carta magna y por la igual jerarquia conferida al citado conjunto de
normas, no obstante, el legislador patrio ha estampado en los antes citados

textos adjetivos penales, ademas de los principios y garantias comunes a
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todos los ciudadanos inmersos en el proceso penal, derechos sélo
inherentes al agraviado por hechos punibles.

En realidad, el legislador ha procurado saldar con ello una deuda de larga
data para con aquellas personas, que siendo agraviadas por el hecho
proveniente de érganos estatales o de los particulares, han sido obviadas o
marginadas por el propio Estado, producto de haberse apoderado del
derecho a perseguir el delito, confinando u obligando al afectado por el delito,
a intervenir sélo en el caso de aquellos hechos a los cuales califica de delitos

privados.

Lo antes sefialado se desprende del contenido de la exposicion de motivos
del Cdédigo Organico Procesal Penal (1997, p. 49), en los siguientes
términos: “Se regula en el siguiente capitulo lo concerniente a la victima,
sujeto generalmente olvidado por la ciencia penal, con esto se procura
rescatar el papel de la victima y evitar su nueva victimizaciébn como acontece

con el sistema actual”

En perfecta congruencia con lo antes sefialado el Cédigo Organico Procesal
Penal, siguiendo los parametros establecidos en los instrumentos
internacionales consagratorios de los derechos humanos y de la persona
ofendida por el delito en especifico, establece la indemnizacion de la
victima como uno de los objetivos del proceso penal venezolano; amplio el
concepto de la misma, en el articulo 119 y establece sus derechos en el
articulo 120.
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En ese mismo orden de ideas, el legislador del Sistema Penal de
Responsabilidad del Adolescente, consagra en la especial Ley, el objeto del
Sistema Penal de Responsabilidad del Adolescente, la definicion y los
derechos de la victima, en los articulos 660, 661 y 662 respectivamente,
aunque le limita en cuanto al ejercicio de la accion para obtener la
responsabilidad del autor del hecho, al convertirla en querellante adherente o

adhesiva, en el articulo 572.

Pero lo que si es cierto, es que el legislador atribuyé a la victima, la
legitimacion para intervenir en el proceso como parte, mediante la
interposicion de la querella, en los términos expresados en los articulos 292
al 297, 327, 328 y 400 en adelante del Codigo Organico Procesal Penal, 566
en adelante y 572 de la LOPNNA, desprendiéndose de su lectura, que si bien
se trata de un importante instrumento procesal, el mismo enfrenta
limitaciones, que hacen nugatoria la intervencion efectiva de la victima en el

proceso.

En ese sentido Guia, citada por Richani (1999, p. 255), expresa lo siguiente:

El Nuevo Cdodigo Organico Procesal Penal precisamente incorpora
un catdlogo de derechos, facultades y vias de participaciéon, que
permite que la victima deje de ser un sujeto absolutamente
marginal y extrafio al proceso penal.

Es la victima quien ha sufrido las consecuencias de la lesién al
bien juridico de cuyo derecho tiene titularidad. Si esto es
asi...¢;como seguir manteniendo un sistema en el cual la victima
tiene una irrelevante participacion?.
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Informa lo expresado por el autor, la preocupante y perturbadora situacion a
la que se ha visto sometida la victima, quien dentro del elenco de derechos y
facultades reconocidos, tiene atribuida la querella como mecanismo para
accionar en procura de la jurisdiccion, y con ello el goce y ejercicio pleno y

efectivo de sus derechos e intereses.

Ahora, reconocidos y establecidos los derechos y los medios para el
accionar del ofendido por el hecho punible, desde el punto de vista
legislativo, se hace menester un comportamiento estatal dirigido a garantizar
a través de sus 6rganos competentes, la materializacién de los mismos, a fin

de hacer efectivo el rol protagonico de la victima.

e El Rol Protagonico de la Victima.

Richani (op.cit, p. 253), expresa lo siguiente:

La victima del delito o sujeto pasivo de la relacion juridico-penal,
viene a ocupar en la actualidad, un sitial de importancia en el
proceso criminal venezolano, es decir, que por primera vez, va a
ser tomado en cuenta en el procedimiento penal, ya que uno de
los objetivos basicos del juicio penal, consiste en la proteccion,
asistencia y reparacion del dafio causado al sujeto procesal en
referencia.

Resulta coincidente la opinidn ofrecida por el citado autor, con la vision que
sobre la victima se desprende del contenido del texto constitucional y los

textos adjetivos penales, antes referidos.
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En realidad, la victima aparece dotada de derechos, facultades vy
mecanismos, para peticionar y acceder a los 6rganos de administracion de
justicia en defensa de sus derechos e intereses, pero el comportamiento de
los entes del Estado frente al agraviado, pareciera convertir las previsiones
legales e incluso la consagracién constitucional de los derechos de la misma,
en un mero saludo a la bandera, por lo que parafraseando a Ibafiez
Guzman, los ordenamientos juridicos estan llenos de preceptos; pero de

pocos derechos protegidos.

Asi las cosas; la situacion de la victima ha dado lugar a variadas posiciones
doctrinarias y jurisprudenciales acerca de la participacién de la misma en el

proceso penal.

El mismo Richani (ibidem) sefala:

Este paradigma emergente del procedimiento penal, nos coloca
frente a la concepcién moderna de la victimologia, fundamentada
en la necesidad de la asistencia integral de las victimas del delito,
y una compensacion econémica razonable, es decir, la
indemnizacion  pecuniaria de la victima, especialmente
materializandose asi los enfoques propios de la criminologia
moderna.

En la exposicién de motivos del Cédigo Organico Procesal Penal (ibidem) se

expresa lo siguiente:
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Se establece la posibilidad de que pueda querellarse, a fin de
garantizar el interés legitimo del agraviado por el hecho punible,
toda vez que se suprime la institucion de la accién popular para el
enjuiciamiento de de los delitos de accion publica y como novedad
en nuestro sistema, se le confieren una serie de derechos a
ejercer en el proceso (art.117), aun cuando no se constituya en
querellante

En ese mismo orden se pronuncia Castillo Val ((op. cit, s/p.) al referirse a la
reforma del proceso penal chileno, bajo la influencia de los tratados y
acuerdos internacionales que han determinado la introduccién de principios

procesales de marcado sentido humanista, cuando sefiala:

Respecto del tema que nos convoca, a saber, el tratamiento de la
victima, creemos que existen buenas razones para pensar que
este nuevo proceso penal, de alguna manera logra que la victima
reaparezca como actor relevante dentro del proceso. En este
sentido y a primera vista, compartimos la opinion de Baytelman,
para quien “el nuevo sistema confiere a la victima una serie de
facultades para la satisfaccion de sus intereses y el ejercicio de
sus derechos. En grandes rasgos, la victima tiene derecho a ser
informado por el Ministerio Puablico sobre la marcha de la
investigacién, puede intervenir en el proceso y participar en la
persecucion penal en calidad de querellante, tiene derecho a
solicitar proteccién y puede controlar y oponerse a casi todas las
decisiones del sistema en cuanto al modo de terminacion del caso,
tanto por via administrativa ante la jerarquia del Ministerio Publico,
como ante el juez de garantia.

En términos similares se pronuncia el maximo tribunal de la Republica en
sentencia de fecha 24/01/2005 en expediente N° BP012204-24, cuando

sefala:
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De alli que en el sistema de justicia acusatorio se han enaltecido
los derechos de la victimas, al tiempo que se les ha colocado a la
par de los derechos que asisten a los imputados o acusados, en el
entendido de que todos los sujetos que intervienen el proceso,
tienen las mismas oportunidades para ejercer su defensa, no se
trata tan solo de respetar y garantizar los derechos y garantias de
la persona a quien el Estado pretende reclamar responsabilidad
penal, es también que las personas que aparezcan de
conformidad con la ley perjudicados por la accion, hagan valer en
juicio su mejor derecho. La funcion del Estado por organo del
Ministerio Publico esta dirigido a investigar y aclarar la verdad de
los hechos para determinar su tipicidad y autoria; de alli que las
partes tienen derechos reconocidos por la legislacion patria en
funcién de la garantia constitucional al debido proceso; con toda la
potestad de ejecutar a plenitud los derechos que les asisten en las
oportunidades previstas por la ley.

No obstante lo antes planteado, Ferrer (op. cit, 211), sefiala lo siguiente:

¢,Cuando la victima es parte en el proceso? No hay acuerdo en la
jurisprudencia sobre ese particular. Asi tenemos que en sentencia
del tribunal supremo de justicia 9-03-00, el magistrado Ivan Rincén
Urdaneta, sefalé en su ponencia que “la victima es parte sin
necesidad de querellarse, y como tal, tiene cualidad para actuar y
acceso a la investigacién” Sin embargo, en sentencia de tribunal
de juicio del 23-03-99, el juez Antonio Barrios senalé que “la
victima no es parte hasta tanto no presente querella” Por su parte
Bello (1999) es de la opinibn que para que la victima se
constituya en parte, debe querellarse y posteriormente constituirse
en acusador, sOlo asi podra ejercer a plenitud una serie de
derechos dentro del proceso, es decir, que el legislador le ha
sometido a una serie de cargas en el sentido procesal y socio-
juridico.

Més adelante la misma autora (ibidem) sefiala que:
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Esta situacion refleja claramente que la posicion de la victima
dentro del proceso va a depender de una cuestion de chance, a
quien se encuentre, la disponibilidad de apoyo que esa persona
pueda ofrecerle y a que institucion esté tal persona adscrita, ya
gue no se consideran sus derechos ni sus necesidades de manera
universal en todas las instituciones y por todas las personas que
conforman el Sistema de Administracion de Justicia Penal. Esto es
asi, entre otras cosas, en virtud de que no hay consecuencias
para el funcionario que falle en garantizarle a la victima sus
derechos.

La posicion o rol de la victima y sobre todo, en cuanto a lo relativo al ejercicio
de sus derechos ha dado lugar a pronunciamientos jurisdiccionales, como el
emanado de la Sala 2 de la Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal
de la Circunscripcion Judicial del area Metropolitana de Caracas, en
sentencia dictada en fecha 26 de Junio de 2002 respecto al expediente
2002-1199, mediante la cual desaplicé el ultimo aparte del articulo 119
del Codigo Organico Procesal Penal, con ponencia del Magistrado Dr.

Jesus Ollarves, en los términos siguientes:

De esta disposicion, se entiende que las victimas estan
sujetas a la representacion de una sola persona o personas,
limitando de esta manera el derecho que tienen de escoger si
adherirse 0 no a una acusacién o querella, el derecho de
escoger libremente a la persona que desea que la
represente, colocandola en una posicion de minusvalia
juridica, donde depende de la integracion y acuerdo de todas
las victimas de un hecho para poder actuar en un
determinado juicio, lo que nos hace inferir que existen por
imperio de este articulo dos clases de victimas cuyo
tratamiento es desigual, las que concertaron un acuerdo y
tienen una sola representacion y las que no pueden ser
escuchadas porque no les conviene, 0 no les interesa la
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concertacion a la cual llego la mayoria 6 simplemente no
pudieron concertar el acuerdo.

Se colige de esa normativa legal, que el legislador al
momento de aprobar dicho articulo no se percatdé en la
situacion en que dejo a la victima, por otra parte, este ultimo
aparte del articulo 119 del Codigo Organico Procesal Penal,
pareciera colidir con la Constitucion Nacional de la Republica
Bolivariana de Venezuela.

Por otra parte, debemos recordar que una de las principales
transformaciones de nuestro sistema procesal penal se
refiere a la estructura del proceso que adquiere un caracter
“‘controversial” porque se incluyen las partes involucradas. No
es sblo el Estado contra la persona que cometié el delito.
Ahora es: la victima, el agresor y el Estado que media y, en
definitiva, juzga. Por lo tanto, la victima aparece como un
actor principal del proceso. No sélo se aumentan sus
derechos, sino que se reconoce su voz.

La Reforma busca precisamente hacer un juicio mas justo
para la victima y para el ofensor. En el nuevo sistema se
incorpora a la victima y al agresor, como partes del conflicto.
Sobre todo, la victima se hace mas visible. En el sistema
penal anterior a la Reforma, solia decirse que la persona que
sufria una agresién era victima al menos dos veces. Era
victima al ser objeto del delito, “victimizacion primaria”. Pero
ademas volvia a ser victima debido a todo el proceso que
debia enfrentar para llegar a obtener justicia. A eso se
llamaba “victimizacion secundaria”.

Todas las esperas en los tribunales, la exposicién y, a veces,
humillacion que debian sufrir los afectados alimentaban una
sensacion de desconfianza y desproteccion respecto de la
justicia. Entonces, debido a una mala experiencia anterior, la
victima preferia no acudir a la justicia porque no creia que
podria obtener una respuesta satisfactoria.

El nuevo sistema garantiza, al menos, condiciones para que
la aplicacion de justicia sea mas 4agil, rapida y transparente.
La Reforma Procesal Penal busca restablecer una serie de

148



derechos especificos de la victima. Sin ir mas lejos, uno de
los objetivos del Ministerio Publico es velar por esos
derechos, se establece una concepcion mas amplia de
quiénes son victimas. Se entiende que son todos los que son
ofendidos directamente por el delito.

En segundo lugar, en la medida en que se consideran salidas
no penales y existe la posibilidad de arreglos previos, la
victima es parte principal en la resolucién del conflicto. Alli, la
victima puede hacer valer sus intereses. El Estado garantiza
gue esa resolucion no sea expresion de la desigualdad entre
victima y defensor.

Continuda la citada sentencia sefialando lo siguiente:

Por otra parte, la victima tiene derecho a ser oida y a tener
un trato adecuado. Ella puede hacer valer su voz si considera
gue se le esta perjudicando. De hecho, en ciertos casos para
gue el fiscal tome alguna medida, debe contar con el
asentimiento de la victima. Ella tiene derecho a recurrir
contra resoluciones que sienta que la desfavorecen. Asi
también, la victima tiene derecho a solicitar medidas
concretas de proteccion. Por ultimo, tiene derecho a la
reparacion de los perjuicios causados por el delito.

El hecho de que exista una pluralidad de victimas supone
que todas deben tener los mismos derechos y a la luz de la
ley deben ser iguales y en el foro jurisdiccional se deben
considerar sus actuaciones sin discriminacién de ninguna
naturaleza; el hecho de que el ultimo aparte del articulo 119
del Cddigo Organico Procesal Penal estipule que estas
deberan actuar por medio de una sola representacion trae
como resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce
0 ejercicio en condiciones de igualdad, de los derechos de
toda persona, que en este caso tiene la cualidad de victimas.
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La interpretacion de tal disposicion, permite deducir lo
cuestionable que puede ser sobre todo al plantearnos los
siguientes supuestos facticos:

¢, Qué sucederia si el Abogado es enemigo de las victimas?
¢ Los derechos y las pretensiones de una victima tienen que
ser iguales a los de las otras?

La victima puede considerar que los servicios del abogado
son inadecuados, o éste como profesional es negligente.
Los servicios del abogado son muy onerosos.

A una victima simplemente no le gusta y desconfia del
abogado.

Evidentemente, tal disposicion contenida en el ultimo aparte
del articulo 119 del Cddigo Organico Procesal Penal,
constituye un absurdo ,ya que, entonces tendriamos dos
clases de victimas una categoria que se caracterizaria por
imponerle la representacion juridica o letrada a otra, y la
segunda categoria tendria como caracteristica la imposicion
de los criterios de la mayoria, esto es, deberian adherirse al
la solicitud de los otros, esta situacion supone una
discriminacién y en nuestro ordenamiento constitucional tiene
como contrapeso la obligacion del Estado de activar a través
del Poder Judicial las garantias constitucionales que imponen
las condiciones juridicas para que la igualdad ante la ley sea
real y efectiva; y en éste caso la obligacion del Estado y
especificamente del Poder judicial est4 orientada a adoptar
las medidas positivas a favor de las personas o grupos que
puedan ser discriminados o vulnerables que en éste caso
serian las victimas que no tendrian acceso al foro
jurisdiccional por no tener la misma representacion y en
consecuencia darsele un trato desigual en cuanto a lo que se
denomina la tutela judicial efectiva de las victimas,
consagrada en el articulo 23 del Codigo Organico Procesal
Penal.
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En el mismo orden de ideas continGia expresando la sentencia citada:

La Ley de abogados en su articulo 4 es clara al disponer que
“toda persona”, esta disposicion tampoco condiciona que las
victimas para utilizar los érganos de la administracion de
justicia para la defensa de sus derechos e intereses deban
estar sometidas a la condicibn de tener de una sola
representacion en el caso de que fueren.

Articulo 4. Toda persona puede utilizar los 6rganos de la
administracién de justicia para la defensa de sus derechos e
intereses. Sin embargo, quien sin ser abogado deba estar en
juicio como actor, como demandado o cuando se trate de
quien ejerza la representacion por disposicion de la Ley o en
virtud de contrato, debera nombrar abogado, para que lo
represente o asista en todo el proceso.

En una sana interpretaciéon y aplicacion del derecho en
cuanto a la designacion de los representantes legales, el
cliente elige libremente a su Abogado y, todo Abogado tiene
el deber de facilitar el ejercicio de este derecho. Y la relacion
del Abogado con el cliente tiene que fundarse en una
reciproca confianza.

Esta Corte de Apelaciones es consciente y tiene presente
que si se impone un abogado desconocido para la victima, la
defensa no es nada. La relacion profesional abogado-
victimas es personalisima y no puede ser sustituida,
asimilada o confundida con situaciones ajenas y extraias a
los conceptos de asistencia letrada y de defensa.

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
nos ensefla que nuestro Estado esta inspirado bajo un
cimiento pluralista, respetuoso de la autonomia vy libertad de
las personas, y en ese sentido debe ser neutral a esas
opciones en buscar y designar abogados de su confianza,
por lo cual toda discriminacion contra las victimas es ilegitima
y desconoce su derecho a la al libre desarrollo de la
personalidad....(Omissis)
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El libre desarrollo de la personalidad no es otra cosa que la
autonomia personal: la independencia radical de todo ser
humano para obrar sin ser interferido al elegir su propio plan
de vida y al adherirse a sus ideales de existencia. (Cfr:
Derechos Fundamentales, Mario Madrid-Malo Garizabal,
2da. ed. Santafe de Bogota 3R. Editores, 1997. P4g. 122).

Finaliza la sentencia subexamine, con la siguiente conclusion:

Asi las cosas, y como consecuencia de que en efecto, el
altimo aparte del articulo 119 del Cédigo Organico Procesal
Penal ordena que las victimas en el caso de ser varias deben
estar sujetas a una sola representacion, y por cuanto tal
circunstancia limita el derecho a toda persona afectada o
considerada victimas de escoger si se adhiere o no a una
acusacion o querella; de igual forma tal disposicion niega la
posibilidad de que la victimas puedan escoger libremente a la
persona que desea que la represente, colocandolas en una
posicion de minusvalia juridica y dado que esta circunstancia
trae como resultado anular o menoscabar el reconocimiento,
goce o ejercicio en condiciones de igualdad, de los derechos
de toda persona, que en este caso tiene la cualidad de
victimas, dado que la diferencia de tratamiento que prevé la
norma cuya aplicacion se reputa inconstitucional por
contrariedad a derecho, y comprende -sin lugar a dudas-
tanto la inconstitucionalidad como la ilegalidad, esta Sala dos
de la Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal del
area metropolitana de Caracas conforme a lo previsto en el
primer aparte del articulo 334, de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela en concordancia con el
articulo 19 del Cédigo Organico Procesal Penal DESAPLICA
en el presente caso, el ultimo aparte del articulo 119 del
Caodigo Organico Procesal Penal por considerar necesario
aplicar con preferencia la vigencia de las normas
constitucionales relacionadas con: la igualdad ante la ley,
el reconocimiento del libre desenvolvimiento de la
personalidad, derecho a la tutela judicial efectiva, la clausula
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abierta de los derechos humanos, la jerarquia de
instrumentos internacionales sobre derechos humanos, y la
proteccion efectiva de la victimas todo de conformidad con lo
establecido en los articulos 20,21,22,23,26,30 y el primer
aparte del articulo 334 de nuestra Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela en concordancia con los
articulos 19 y 23 del Cédigo Organico Procesal Penal.-

Es esa la vision que se percibe desde la perspectiva del presente trabajo,
puesto que la victima a la cual se le reconocen derechos, aparece en
ocasiones y la mas de las veces, en minusvalia procesal. En realidad no
resulta justo, tal como se desprende de la sentencia obligar a quien tiene
interés en las resultas del proceso, imponerle, como si se tratase de
incapaces o personas sometidos a la tutela “intervencionista” del Estado, una
sola representacién, dados los efectos que para el normal desempefio del

afectado por el hecho durante el proceso.

Lo antes citado sirve para recordar; que si bien la querella pudiese ser el
medio idéneo, no solo para impulsar o coadyuvar en la investigacion penal, o
para acusar tanto en delitos de accion publica como de accion privada,
prevalece el criterio que en materia de delitos de accién publica la titularidad
de la accion corresponde al Ministerio Publico y por lo tanto, no puede la
victima actuar de manera independiente del representante de la oficialidad
estatal, ya que seria colocar al imputado, querellado o acusado en

desventaja ante los embates de dos persecuciones simultaneas.

En esos términos se expresa Ferrer (ibidem), cuando expresa:
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La realidad nos indica que el Ministerio Publico, al ser titular de la
accion penal (COPP art. 11) (sic), deja muy poco espacio incluso
en aquellos casos en los cuales, por excepcién, la accién puede
ser ejercida por la victima, en muchas ocasiones, es el fiscal quien
en definitiva marca el desarrollo o no del proceso.

Pese a admitirse que a diferencia de comportamientos legislativos del
pasado a la victima se le reconocen derechos, no deja de ser cierto que las
situaciones observadas desde las lineas del propio texto adjetivo penal, y
desde la visién de los propios 6rganos de administracion de justicia, dan
lugar a dudas acerca del rol protag6nico que se le atribuye hoy dia al

agraviado por el hecho punible.

En realidad, el término rol significa: Papel o actuacion a desempefiar en un
determinado momento o escenario. En este caso, se referiria al papel o la

actuacion a ser desarrollada por la victima en el proceso.

El protagonismo, representa la asuncion de una actuacion o rol destacados,
por lo tanto caracterizados por su autonomia e independencia, para ser

sobresaliente.

Ejercer rol protagonico, significa asumir una posicion destacada en la
actividad que se atribuya o corresponda desempefiar a cada persona o
institucion, en un determinado escenario, de modo que sus actos se
caractericen por la independencia y autonomia, conducentes a la asuncion

de las consecuencias de los mismos.
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En el caso de la victima, la misma ejerceria un rol protagonico, de asumir un
papel o actuacion verdaderamente destacada, independiente, autbnoma, que

no dé lugar a dudas acerca de sus alcances y resultados.

En este sentido, los criterios doctrinarios acerca del rol de la victima en el
proceso, conducen a observar que no se esta lo suficientemente claro, en

cuanto a su protagonismo.

En realidad, ninguno niega, el desarrollo alcanzado por la normativa
consagratoria de los derechos de la victima, sobre todo la de corte
internacional, de gran influencia en el desarrollo en la legislacién interna de
muchos paises entre ellos Venezuela, no obstante aun el agraviado por el
hecho punible; no ha logrado desempefiar un verdadero rol protagonico,
sobre todo, cuando el instrumento mediante el cual podria accionar para
acceder a los 6rganos de administracion de justicia, no alcanza la condicién

de verdadero mecanismo de tutela de sus derechos.

De asumir la victima un rol protagénico en el proceso penal y en especifico
en el venezolano, se observaria un verdadero respeto a los derechos que le
son inherentes por su condicién de ser persona, por lo tanto los érganos de
investigacién y administracion de justicia, obrarian en aras de respetar su
dignidad, su derecho a la tutela judicial efectiva y por lo tanto, se le trataria
en igualdad de condiciones que el victimario.
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En ese sentido, de ser la querella el mecanismo idoneo a emplear para
convertirse en parte en el proceso, la misma debe ser un verdadero
instrumento que garantice su efectiva participacion en el mismo, sin
obstaculos, que terminen por cercenar su derecho a obtener una respuesta

oportuna, efectiva y eficaz de los 6rganos de administracion de justicia.
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CAPITULO IV

LA QUERELLA EN EL PROCESO PENAL VENEZOLANO

e Definicién

La historia de la titularidad de la accion, ha ejercido influencia sobre los
diferentes conceptos y definiciones manejados sobre la instituciéon de la
querella, razén por la cual, en oportunidades se le ha considerado figura
juridica de amplio espectro, cuyo ejercicio se ha atribuido a muchas personas
y en otras, tal posibilidad se ha reducido a determinados sujetos.

Después de un absoluto dominio del derecho a castigar el delito por parte de
la victima, la atribucion de punir correspondié al monarca y luego al Estado,
atribuyéndose luego la titularidad de la accion penal al Ministerio Publico,
considerado un érgano independiente del Poder Judicial, capaz de actuar

con total apego a la norma, sin influencias del juzgador.

Con posterioridad, llegd a conferirse a los particulares o personas ofendidas
por el hecho, su conyuge y herederos el derecho perseguir delitos cuando el

bien juridico a proteger tuviera connotacion privada.
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Hoy en dia, si bien no es unanime la posicion sobre el rol de la victima en el
proceso penal, al menos en la legislacion venezolana, se observa que se
legitima a la victima para querellarse tanto en el caso de delitos perseguibles
de oficio, como en el caso de aquellos, en cuya persecucion solo tiene

interés el ofendido.

Los cambios experimentados por el proceso penal de los tiempos actuales,
han determinado la nueva vision manejada hoy en dia sobre la figura bajo

analisis.

La Real Academia Espafiola, citada por Reynoso (2001, p.18), sefiala sobre
la querella: “Es la acusacion ante el juez o tribunal competente, con que se
ejecuta en forma solemne y como parte en el proceso la accion penal contra

los responsables de un delito”

De acuerdo con la definicidbn anterior la querella se identificaria con la
acusacién misma, cuyo ejercicio estaria atribuido, incluido al Ministerio
Publico.

Acerca de la querella sostiene Claria (1998, p.30) que:

La querella es la instancia introductiva del querellante, producida
ante el organo jurisdiccional de acuerdo con las formalidades
legales, por la que formula una imputacion tendiente (sic) a iniciar
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un proceso penal. Es un acto imputativo que puede comenzar ya
la acusacioén o estar dirigido a provocar la obtencién de elementos
gue sirvan para fundamentarla.

De la definicibn antes transcrita, se aprecia el caracter de instancia
introductiva atribuido a la querella, gracias a la cual la victima se hace parte
en el proceso penal, con el caracter de querellante, formulando la acusacion
en forma directa o buscando obtener a través de la investigacion, elementos

que sirvan para fundamentarla.

De esa manera, se hace coincidente el criterio sustentado por el citado autor
con la descripcion contenida en el texto adjetivo penal venezolano sobre la
citada figura juridica, es decir, se le puede emplear con el fin de obtener
elementos para fundamentar una acusacién y como escrito acusatorio, se

haya querellado la victima, con anterioridad o no.

Reynoso (op. cit, p.17), sefala que:

Hay quienes la definen como una solicitud que se hace ante el
Tribunal para que éste conozca de un determinado objeto procesal
penal; segun otros es el escrito por el cual se ejercita una accién
de caracter penal contra persona determinada, hay también
guienes la describen como el primer escrito que pone al delito en
conocimiento del Juez.
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De conformidad con las acotaciones del autor, la querella fungiria de
denuncia, de imputacién o acto imputativo contra una determinada persona y

como acusacion.

Guzman (s/f.s/n) sostiene que:

La querella es el acto por el cual se pone en conocimiento de un
organo jurisdiccional la perpetracion de unos hechos que revisten
la caracteristica de delito y en el que se manifiesta la voluntad del
guerellante de ser parte del proceso, en caso de que se incoe o
gue se hubiere incoado.

De la definicién ofrecida por el autor citado, se desprende que la intencion
del querellante ha de ser, poner en conocimiento del érgano jurisdiccional, la
presunta comision de un hecho punible, a los fines de impulsar su
investigacion y coadyuvar en la obtencion de la verdad, con miras a
convertirse en parte, en un proceso que pudo haberse incoado o ha de

incoarse.

Cuando se habla de un proceso incoado o por incoarse, debe entendérsele
en dos sentidos: a) En el caso de delitos de accién publica, la investigacion
puede iniciarse producto de la introduccion del escrito de querella o
introducirse éste, luego de haberse iniciado la investigacion, por parte del
Ministerio Pulblico; vy, b) En el caso de los delitos de Accion Privada, el

proceso solo podré iniciarse a instancia de la victima.
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Para Vasquez (1999, p140), “La querella es el acto de poner en conocimiento
del tribunal la presunta comisién de un delito y sefialar directamente a la
persona a quien se atribuye su comisién. Con la proposicién de este acto

formal se adquiere la condicion de parte”

La autora hace referencia a la querella, como un acto mediante el cual se
hara del conocimiento de drgano jurisdiccional, la comision de un hecho
punible, y aunque no indica el tipo de delito, debe entenderse que dicha
figura podra ser empleada, tanto en delitos de accion publica como en delitos

de accidn privada.

Cuando se trata de delitos dependientes de instancia de parte, el escrito
acusatorio presentado por la victima, recibe la denominacién de acusacion

privada.

Por otro lado Séez, citado por Gimeno Sendra (1977, p.50), define a la

querella en el caso de delitos de accion privada, como: “...el medio de
ejercitar la accion privada, la accion personal que nace de los delitos que
sélo a instancia de parte se persiguen; es, en una palabra, la denuncia del

dafo personal, como muy graficamente se ha definido la querella”

Del contenido de las antes ofrecidas definiciones, se evidencia que la figura

de la querella puede ser empleada por la victima, tanto en delitos de accion
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publica, como en los delitos de accién privada, asunto a ser analizado

posteriormente.

De la revision de la normativa reguladora de la figura en estudio se
evidencia, que en el caso de los delitos de accion publica, la victima puede
querellarse o no en la fase preparatoria, pero en caso de no hacerlo, nada
impide la presentacion de un escrito acusatorio, denominado acusacion

particular propia.

Lo antes sefialado se desprende del contenido del articulo 327 del Codigo
Organico Procesal Penal: “ La victima podra dentro del plazo de cinco dias,
contados desde la notificacién de la convocatoria, adherir a la acusacion del
fiscal o presentar una acusacién particular propia...”, texto concordante con
el articulo 328 del mismo cédigo, cuando expresa: “Hasta cinco dias antes
del vencimiento del plazo fijado para la celebracion de la audiencia
preliminar...la victima, siempre que se haya querellado o presentado

acusacion particular propia...”

Las antes citadas facultades se corresponden con los derechos de la victima,
conforme a lo previsto en los numerales 1: “Presentar querella...” y 4:
“Adherirse a la acusacion fiscal o formular una acusacion particular propia

contra el imputado...” del articulo 120 del antes citado texto adjetivo.
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Las antes citadas facultades, con algunas modificaciones se desprenden del
articulo 662 de la Ley Organica para la Proteccibn de Nifios, Nifias y
Adolescentes, en cuyo literal d) prevé que la victima podra adherirse a la

acusacion fiscal.

El autor Guzman (ibidem), antes citado destaca una serie de elementos a ser
tomados en consideracion con la finalidad de construir una idea acerca de la

figura juridica objeto de analisis.

Esa serie de elementos son los que se explanan a continuacion:

1.- Solo es competente para recibir la querella un 6rgano
jurisdiccional, por lo tanto no se le puede intentar por ante la Fiscalia del
Ministerio Publico o por ante un Organo de Policia de Investigaciones

Penales.

La victima no podra interponer querella por ante un érgano distinto al
jurisdiccional, por ello cualquier diligencia realizada en ese sentido, sin dar
cumplimiento a las exigencias legales sobre dicha figura, no podra calificarse

como querella.

La naturaleza del delito determinara el tribunal competente para conocer y la

oportunidad en la que debera intentarse la querella, todo conforme lo
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establecido en los Articulos 293; 300 y 401 del Cbédigo Organico Procesal
Penal.

2.- El querellante no so6lo coloca al Juez en conocimiento de la
comision de un hecho punible, va mas alla, puesto que a través de la
querella, manifiesta su voluntad de ser parte e inmiscuirse en el proceso

para continuar participando activamente.

No se trata de una simple intervencion, sino la manifiesta decision de
participar activamente con miras a convertirse en parte, requiriendo en
principio la practica de diligencias de investigacion, a fin de establecer la
verdad de los hechos, en fase preparatoria 0 a través de un escrito

acusatorio, para continuar en el proceso.

3.- La querella es un derecho, nunca una obligacion aunque el delito

sea de los conocidos como enjuiciables de oficio.

En verdad, aun cuando en los delitos de accioén publica la investigacion se
inicia de oficio, la victima no esta obligada a interponer querella, puesto que

es un derecho y como tal se ejerce o no.

4. La querella no tiene por qué ser la primera informacion recibida sobre el

hecho por parte del juez.
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De la revision de la normativa que regula la figura subexamine, y los
planteamientos hechos por el autor, se determina que dicha figura no tiene
que ser, necesariamente, la primera informacion recibida sobre el hecho por
el Ministerio Publico para iniciar la investigacion, ésta pudo haberse iniciado

por cualquier otra via.

Lo sefialado es légico, por cuanto impedir a la victima presentar el escrito de
querella, porque la investigacién se haya iniciado en de una via distinta
seria, violentar el derecho a la tutela efectiva, que constitucionalmente se

reconoce a todo ciudadano.

En efecto, si el inicio de la investigacion hubiese sido impulsada por una via
distinta a la querella, impedir que la victima haga uso de ella, para
coadyuvar en la investigacion, no tendria sentido y constituiria una
demostracién mas de lo mermado o la intencién de mermar o desconocer los

derechos correspondientes al ofendido por el hecho delictivo.

Ahora bien, a los fines de una aproximacion a la definicién de la querella,
ademas de tener en cuenta los aspectos antes sefialados, resulta procedente

hacer algunas consideraciones:

De las previsiones de los articulos 120, 292 al 297, 327, 328 y 400 del
Cdbdigo Organico Procesal Penal, asi como del articulo 566 y 572 de la Ley
Organica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente (LOPNNA), se
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aprecia, tal como se indicé antes, que la querella puede interponerse tanto
en el caso de delitos de accidn publica, incluidos aquellos cuya averiguacion
se inicia a requerimiento de parte, o previa denuncia o informacion de la
victima como en el caso de los delitos dependientes de instancia de parte o
de accion privada. En el caso de los delitos de accidn publica la victima sera
adhesiva o adherente.

De las consideraciones referidas, se desprende que el articulo 292 del
Cddigo Orgéanico Procesal Penal establece: “Sélo la persona natural o

juridica, que tenga la calidad de victima podra presentar querella”

De la citada norma se desprende que el ejercicio de la querella esta vedado
para terceros, atribuyéndose su ejercicio sélo a quienes ostentan la condicion
de victima, de conformidad con lo establecido en el articulo 119 del Cdadigo

Organico Procesal.

En concordancia con la antes citada norma, el articulo 293 del texto adjetivo
penal vigente, plantea:”La querella se propondra siempre por escrito, ante el

juez de control”

La querella no sélo tendra que ser presentada por la victima, sino que
conforme al antes transcrito articulo, debera hacerlo por escrito y por ante el
juez de control. Esto, cuando se trate de delitos de accion publica, puesto
que de tratarse de delitos de accion privada, la acusacion se interpondra por
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ante el juez de juicio, tal como lo prevé el articulo 401 del texto adjetivo

penal.

La figura en estudio, también puede ser interpuesta por la victima en el caso
de aquellos delitos perpetrados 0 en cuya perpetracion estén incursas
personas, que de conformidad con la legislacion vigente no hayan alcanzado
la mayoridad, por ello resulta prudente también, considerar el trato proferido
a la figura en estudio en el marco del procedimiento respectivo desarrollado
en la Ley Organica para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes, como

parte del Sistema Penal de Responsabilidad del Adolescente.

En este tipo de procedimiento, al cual se le atribuye en el articulo 528 de la
misma ley, caracter especial en virtud de los 6rganos jurisdiccionales y el
sistema sancionatorio, la querella se interpondria por ante el juez de control,
en el caso de los delitos dependientes de instancia de parte o de accién
privada, de conformidad con el articulo 556 de la citada ley, no previéndose
su ejercicio en forma independiente para el caso de los delitos de accién
publica, razén por la cual la victima seria un querellante adherente o

adhesivo, conforme al articulo 572 de la Ley.

Atendiendo a lo antes expresado, la querella es una instancia a través de la
cual la victima podra intervenir en el proceso penal ordinario o en el aplicable
a los adolescentes incursos en hechos punibles. En el primero de los
procedimientos, cuando se trate de los delitos de acciéon publica podra
hacerlo, bien sea presentando escrito durante la fase preparatoria para

requerir del Ministerio Publico, previa admision del Juez de Control, la
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practica de diligencias de investigacion; o bien adhiriéndose o interponiendo
acusacion particular propia, luego de formulada la acusacion fiscal, aun

cuando no se haya querellado previamente.

Tal como se indico previamente, en el marco de este procedimiento, cuando
se trata de delitos de accion privada, la victima podra interponer la acusacion
directamente por ante el juez de juicio.

En el procedimiento aplicable a los adolescentes incursos en hechos
punibles, la querella es una instancia a ser empleada por la victima sélo a los
efectos de los delitos de accion privada y por ante el juez de control, de
conformidad con lo contemplado en el articulo 556 de la ley, dado el caracter
de querellante adherente, conferido al ofendido respecto de los delitos de
accion publica, segun se desprende del articulo 572 eiusdem, razén por la
cual, no podra presentar escrito de querella en fase preparatoria o de

investigacion.

La admision de la querella o la acusacién, asi como el caracter de

querellante adherente, confiere al ofendido la condicion de parte.

e Antecedentes Histéricos de la Querella.

Resefiar el devenir histérico de la querella, pasa necesariamente por analizar

el proceso historico de la accion, que en todo caso recoge el tratamiento que

168



se le ha dado a la victima y la vision que se ha tenido sobre ella, en el

proceso penal.

De la revision bibliografica disponible se ha logrado establecer tres grandes
periodos relacionados con el rol conferido a la victima a lo largo de la
historia del proceso penal, a saber: a) Periodo de protagonismo y por lo
tanto duefia de la accion; b) Periodo de execracion del proceso, ante la
consideracion que los delitos se cometian contra la sociedad y, c) Periodo de
recuperacion de su rol protagoénico, a decir de varios autores, aunque en
criterio de quien suscribe el presente trabajo, el rol atribuido a la victima, si
bien algo avanzado respecto de la segunda etapa, predomina aun lo formal

por encima de lo real.

Ahora bien, a los efectos de revisar el devenir historico de la victima, sus
derechos, el rol en el proceso penal y en definitiva la historia de la querella,
se hace menester considerar, aunque sea con brevedad, las etapas
atravesadas por la humanidad, que han ejercido influencia en instrumentos
de caracter juridico, no en balde, las instituciones del derecho han estado
marcadamente influenciadas por las tendencias politicas imperantes, por
quienes ejercen el poder y por la vision que sobre los derechos ciudadanos

se tienen o han tenido en un momento determinado de la historia.

En ese orden de ideas Eimeric (s/f, s/p) sostiene, que:

El estudio historico del derecho procesal penal nos muestra cémo,
a traves del transcurso del tiempo y en distintas organizaciones
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sociales, se ha desarrollado la constante tension entre dos
modelos opuestos de enjuiciamiento penal, y como el estado de
esta tension ha dependido de la organizacién social a la que
responde el procedimiento, de la distribucion social del poder
politico y, fundamentalmente, de la situacion del individuo frente a
este poder.

Sostiene Claria (op. cit, p. 10), lo siguiente:

En los comienzos de la practica del procedimiento penal, estaban
confundidos los intereses afectados por las consecuencias
penales y civiles del hecho incriminado, y la existencia practica de
éstas quedaba relegada a la voluntad del ofendido. De aqui que
sélo pudiera ser acusador quien se titulara lesionado por el hecho
a juzgarse, sin que la autoridad pudiera suplir su inercia.

En los primeros tiempos de la humanidad, ante la carencia de normas y
estructuras formales reguladoras de la conducta, el hombre que ya
empezaba a tener nocion del pecado y de los delitos, ech6 mano de
prohibiciones, sustentadas en criterios, creencias y posiciones religiosas,
llegando a considerar que la violacion de las mismas, debia acarrear

consecuencias tanto para el ofensor, como para su familia.

En esa primera etapa, el castigo de las conductas pecaminosas o lesivas,
conforme a criterios religiosos imperantes, estaba en manos de quienes se

erigian en representantes de la divinidad y por ende victimas del hecho.
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Desde esa perspectiva, el ofensor o quien quebrantase las prohibiciones, y
sus parientes, quedarian a merced de la victima o de quien se sintiese
afectado, porque cualquiera estaba en el deber de vengar a la divinidad,
hecho que sin duda trajo consigo la comision de excesos y con ello, la

desproporcion entre el mal causado y la respuesta del vengador.

Ante los excesos cometidos, surgen las primeras reglas representadas por el
Cdédigo de Hammurabi, la Ley de las XII Tablas y la Ley Mosaica, a través de
las cuales se impone la Ley del Talién, precursora de la proporcionalidad

entre el dafio ocasionado y el castigo que debia aplicarse.

Durante este periodo, aparece la figura de la composicion, a través de la cual
se reemplazaba la pena por el pago de una suma de dinero, lo que daba

lugar a la renuncia de la victima, en cuanto a su derecho a la venganza.

Consistia el comportamiento inicial de la victima, en lo que la doctrina ha

denominado proceso penal privado, que a decir de Claria (ibidem):

aun tiene manifestaciones residuales en los
procesos por delitos perseguibles por accién de
ejercicio privado...Por regla general s6lo el ofendido
puede querellarse en estos casos, con total exclusion
del Ministerio Fiscal...Es también el origen del
guerellante particular en cuanto a acusador conjunto
0 subsidiario del Ministerio Fiscal. Este sistema
subsiste aun en nuestros dias no obstante las duras
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criticas que se le han hecho en algunos aspectos
infundados.

En Roma, a partir de la Ley de las Xll Tablas los hechos punibles se
distinguen en delitos de accidn publica conocidos como “crimenes”, cuya
persecucion estaba en manos del Estado y delitos de accion privada, que
eran considerados, delitos en sentido estricto, los cuales eran perseguidos

por particulares.

El procedimiento penal romano llegé a ser considerado insuperable, sobre
todo en lo relativo al sistema de pruebas; no obstante su desarrollo se
manifiesta en la adopcidbn de wuna serie de instituciones griegas,
transformadas mas tarde, y en la creacion de otras tantas, a través de las

cuales se disefia un moderno Derecho de Procedimientos.

En la etapa correspondiente a las “legis actiones” la actividad procesal era de
caracter privado, el Estado fungia como arbitro y decidia con base en lo

expuesto por los involucrados.

Vescovi (1984, p. 26) senala: “Como todos los sistemas primitivos de juzgar,

el proceso nace de un procedimiento arbitral privado”

El mismo autor (op. cit, p. 30), sefiala lo siguiente:
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En el procedimiento penal se comienza con la acusacion privada -
como en Grecia-, salvo el caso de las delaciones. La acusacion
(acussatio) es un derecho y un honor del ciudadano y también
implica una responsabilidad. Sin ella no hay proceso penal, que
como hemos dicho, asimismo tiene, originariamente un caracter
privado....es similar a la querella de nuestros tiempos, cada vez
mas limitada...

En el sistema penal aplicado en Grecia y Roma, los delitos llegaron a ser
clasificados o distinguidos entre publicos y privados, de modo que éstos
ultimos eran perseguidos por el ofendido, pero en cuanto a los primeros
prevalecié la idea de cuerpo social, por lo tanto correspondié al Estado

ejercer la acusacion (acussatio).

Con posterioridad, el Estado execra a la victima del proceso, y en el caso de
los delitos de accion privada, asume su persecucion, aplicAndoles penas de

caracter publico, entre las que destaca: la capitis diminutio maxima.

La monarquia utiliza mas tarde el procedimiento inquisitivo, caracterizado por
la crueldad, y el empleo del tormento como método para obtener la

confesion.

La publicidad del delito se convierte en la regla, durante la Republica, y muy
pocos hechos punibles se ubican en la esfera de los delitos perseguidos por

los particulares, siendo éstos, los conocidos como leves.
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En el marco del proceso penal publico se distinguen dos etapas a saber: a)
La Cognitio, atribuida a los 6rganos estatales, etapa en la cual el Estado
todopoderoso conducia la investigacion y el procesado o perseguido por el
hecho, carecia de importancia y por lo tanto. de poca injerencia
permitiéndosele participar, una vez se hubiere pronunciado la decision, b) La
Accusatio, a cargo de un particular, convertido en acusador,
correspondiendo a los comicios, las questiones y a un magistrado,

pronunciarse sobre el derecho.

En la época imperial caracterizada por la severidad de las penas, los jueces
actuaban por delegacién del emperador, dado que los crimenes se
entendieron cometidos en contra de este ultimo, por lo que se amplia el
espectro de los delitos de caracter publico y muy pocos hechos de caracter

privado, son tutelados por el poder emanado del imperio.

Dada la consideracion del caracter publico de los delitos, por considerarse
cometidos contra el emperador, el sistema acusatorio no encuentra campo
fértil y la acusacion privada deja de tener sentido, atribuyéndose entonces la
actividad procesal a los magistrados, en el marco de un proceso

extraordinario.

Como puede observarse, la victima y su derecho a perseguir el delito, sufren
transformaciones, atendiendo a la concepcion que se tiene de los hechos
punibles y de quien o quienes son los afectados ante su comisién, las penas

y de quien o quienes estaban facultados para punir.
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El Imperio Romano entra en decadencia y con este acontecimiento adviene
la edad media, y desaparece la unidad juridica de Europa. En la medida que
avanza esta edad histérica, las huestes barbaras, traen consigo costumbres
y reglas juridicas que van a dejar profunda huella en el derecho penal de la
época, al mismo tiempo que conjuntamente con la influencia del Derecho
Romano, da lugar a la construccion de una normativa uniforme, que se

fortalece en la medida en que los sefiores feudales incrementan su poder.

A la par que el feudalismo avanza, el derecho candnico, hasta ahora solo un
conjunto de normas de orden disciplinario, llegando a convertirse en un
complejo sistema de derecho positivo que adquiere una gran fortaleza,

gracias al avance del catolicismo en toda Europa.

El antes citado derecho que alcanza un gran desarrollo, en cuanto a las
personas y la materia, va a desembocar en el procedimiento inquisitorial, que
como bien se conoce, se orientaba por la investigacion a espaldas del
investigado, aplicandose en aquella época, procedimientos y penas lesivas a

la dignidad humana, sobre todo cuando se confundia delito con pecado.

La caracteristica de esta etapa histérica de la accidbn penal, esta
representada fundamentalmente, por una regresion del proceso, en el
marco del cual se impone el fanatismo religioso cristiano, que introdujo
absurdas y crueles practicas judiciales, imponiéndose el sistema inquisitivo,

como mecanismo de persecucion del delito y establecimiento de la verdad.
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La Iglesia habia creado un cuerpo normativo penal y un proceso de ese
corte, que asume principios y elementos del Derecho Romano, para
desarrollar luego, instituciones con caracteristicas propias. Es asi, como se
instituyeron los comisarios, encargados de investigar e informar al Tribunal

del Santo Oficio, sobre la conducta del perseguido o investigado.

La Inquisicion se convirtid en instrumento para la imposicion de crueldades,
justificadas en reglas impuestas por la iglesia, a la que servirian luego laicos
como investigadores y perseguidores de los llamados herejes y blasfemos,

quienes serian castigados por los inquisidores.

En este sentido sefala Claria (op.cit, p.12) sostiene:

El Sistema inquisitivo de la edad media instituye el procedimiento
exofficio, desplazando el sistema acusatorio en forma casi total, lo
que en cierta medida es captada por nuestra legislacion antigua y
algunos cédigos modernos. Durante el régimen se fortifica el
Ministerio Fiscal, instituyéndose en la poderosa mano de la
monarquia.

El surgimiento del Estado Moderno, gracias a la pérdida de poder de los
reyes y la concentracion del mismo en manos de los sefiores feudales, trae
consigo el renacimiento del derecho romano, estudiado en universidades,
conjuntamente con el derecho canonico, el derecho germano y sus

instituciones.
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Sefala Vescovi (op. cit, p.34), que:

En general se puede afirmar que contindan las lineas del proceso
comun, esto es que continta el proceso oficial, escrito, lento y
complejo...se retorna al sistema romano que impone al actor la
carga de probar sus afirmaciones y al reo, las efectuadas al
oponer excepciones”

Influyen, determinantemente en el renacimiento del Derecho Romano, los
glosadores quienes incluian sus comentarios o glosas en los textos
originales y se valian del Corpus Juris de Justiniano, como instrumento para
impulsar su avance y los postglosadores, quienes amplian el campo de

estudio de dicho derecho, con la inclusién de las costumbres.

Las Siete Partidas de Alfonso el Sabio, especie de Cdodigo aparecido entre
los afios 1256-1265 ejercieron una enorme influencia en la legislacion
general, consagrando en la Ill Partida la cual desarrolla las normas penales,
el caracter publico de la actividad persecutoria del delito y la finalidad

expiatoria de las penas, con miras a la intimidacién del autor del hecho.

No se atribuye, durante estos tiempos, facultades o responsabilidades a las
victimas con el objeto de intervenir o contribuir en la persecucion del delito,

dado el secuestro que hacen los entes publicos de dicha actividad.
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Durante este periodo, de gran desarrollo e influencia del Derecho Romano,
alcanza gran importancia la condicion subjetiva, a los efectos de la
imputacién, razon la cual se confiere un trato distinto a los hechos cometidos
por los inimputables, a quienes no se les podia acusar, sin perjuicio de las
responsabilidades atribuidas a sus parientes, de aquellos cometidos por

personas imputables.

Destacan como logros de esta época, la distincion que se hace entre delitos
dolosos y culposos, sobresaliendo entre ellos, el homicidio. También, se
introducen causales de justificacion y aparecen, ciertas formas de

instigacion; tentativa y complicidad.

El desarrollo del Derecho Penal, dependera durante mucho tiempo y aun
depende de quienes ejercen el poder, situacidn determinante de la
introduccién de practicas aberrantes, como ocurre con la Constitutio

Criminalis y la Carolina.

La primera es una ordenanza de justicia penal sancionada en 1532 por
Carlos V convertida en instrumento denegador de derechos de los
perseguidos e incluso de la victima, al pretenderse desde las instancias del
poder, establecer la verdad e imponer las penas. La citada ordenanza,
admitia, a través de una larga enumeracion de reglamentaciones, la analogia

y la pena de muerte.
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La Carolina, determinante para la persecucion del delito y del enemigo,
gracias a la tipificacion de conductas como: la blasfemia, la hechiceria, la
sodomia, la seduccion, el incesto y otras conductas calificadas como graves,
permiti6 la aplicacion de penas crueles como el fuego, la espada, el
descuartizamiento, la horca, la muerte por asfixia, el enterramiento del
cuerpo vivo, el hierro candente y la flagelacion, procedimientos y penas

impuestos por quienes detentaban el poder.

Las antes citadas normas destacan por el trato aberrante al perseguido, por
la crueldad de los métodos aplicados para obtener la verdad, por la
execracion de la victima de todo accionar particular; la desaparicion de los
métodos composicionales y privados y la objetividad del derecho germanico

con la admision de la tentativa.

Con el advenimiento de las ideas libertarias imperantes en la época y
sustentadas en la tesis del Contrato Social, se inicia un periodo de profundas

transformaciones.

Ciertamente, los aires de cambio surgen de la mano de los conceptos e
ideas de Cesare de Beccaria, seguidor de Rousseau, y en la misma linea de
Monstesquieu; Marat y Voltaire, quien plantea determinantes lineamientos de
politica criminal, cuando en 1764, hacen criticas a la legislacion imperante en
la época a través de su texto “De los Delitos y las Penas” importante obra del
iluminismo, gracias a la cual, se introducen principios como los de Legalidad;
Igualdad y Proporcionalidad, resumidos en términos de humanizacién

general de las penas.
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Las ideas libertarias traen consigo reformas del proceso penal, producto de
exigencias de tutela de los derechos humanos, por ello, desde esa
perspectiva se echa por tierra cualquier vestigio de absolutismo; en aras de
establecer un sistema en el cual imperara como principio la preeminencia de

los derechos ciudadanos.

Con el advenimiento del Derecho Penal Liberal, como se le conoce al surgido
a raiz del triunfo de la Revolucion Francesa, surge la Escuela Clasica o
Liberal, cuyo primer representante es Francisco Carmiggiani, quien a través
de su obra "Elementos de Derecho Criminal" impulsa un sistema de derecho
penal derivado de la razén, siendo uno de los primeros en trazar un sistema

cientifico del derecho penal en lengua no germana.

Luego de Carmiggiani, el Maestro de Pissa como es conocido Francesco
Carrara, impulsa la depuracion técnica del Derecho Penal, a través de su
“‘Programma del Corso di Diritto Criminale” en 1859, y a su muerte se

empieza a visualizar el proceso de demolicién del derecho penal liberal.

Con posterioridad al Derecho Penal Liberal, gracias al desarrollo de la
ciencia, surge el positivismo, tendencia que auspicia la lucha integral como
método para enfrentar la criminalidad, a través de la intervencién directa del
Estado, pero a la cual se le critica porque se fundamenta en la peligrosidad

social del individuo como esencia para la persecucion del delito.
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Con el citado sistema el Ministerio Fiscal se convierte en el o6rgano
investigador y se instituye como acusador publico, figura trasladada luego a

América latina, continua execrada la victima del proceso penal.

Desde esa perspectiva, se impone la tesis del Derecho Penal de autor y el
abuso de poder se convirtio en el mecanismo ideal para la consecucion de
los fines del Estado en la lucha contra la delincuencia, dando lugar a la

violacién de las garantias individuales.

La vision que sobre el delito se desarrolla desde la Escuela Positivista, cuyo
fundador fue Cesar Lombroso autor del texto “L"'uomo Delincuente” en 1876,
convierte al perseguido penal en fenédmeno patologico, sometido por lo tanto
a una predisposicion anatdbmica que le hace delinquir, criterio con el cual
nace la tesis sobre la existencia de un delincuente nato, resultado de una
malformacion en el occipital. Asi, el delito se convierte en un fendmeno

observable.

Como puede verificarse un Estado interventor como el auspiciado desde la
vision de la Escuela Positivista del Derecho Penal, impide, no sélo el ejercicio
de derechos individuales al perseguido penal, sino a la propia victima, sobre
todo cuando se considera que el delito debe ser objeto de estudio u
observacion a fin de determinar la razon de la actuacion delictiva por parte

del autor del hecho.
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Los criterios sostenidos por Lombroso, alcanzan trascendencia juridica,
gracias a la posicion asumida por Enrico Ferri, para quien el delito es sintoma
de peligrosidad, por ello la medida de la pena esta dada por la medida de la
peligrosidad y no del acto ilicito, planteamientos que sirvieron para liberar a
la sociedad de vagos, alcohdlicos y sujetos cuya presencia significaba

amenaza para el resto de la ciudadania.

A los criterios sustentados por los autores antes sefalados, se une Rafael
Garofalo quien considera al delito natural como una amenaza a los
sentimientos de piedad y justicia, pilares fundamentales de una sociedad
civilizada. Para él, algunos pueblos no se adaptaban a las costumbres de los
civilizaciones superiores porqgue eran tribus degeneradas, y por lo tanto, eran

a la humanidad lo que el delincuente a la sociedad.

El positivismo entra en un proceso de crisis, y se plantea la necesidad de
refundar el derecho penal en limites precisos y garantistas. Destaca dentro
de este movimiento Hans Welzel con su teoria de las estructuras légico-

objetivas.

Pese a las criticas recibidas, el positivismo marcé durante mucho tiempo la
tendencia de la mayoria de las legislaciones del mundo, cuya preocupacion
se centré en el estudio del autor del delito, las razones por las cuales
delinquia y se obvio al afectado por el hecho punible, quien resulto, durante
largo periodo una figura intrascendente, hasta producirse la revision que
sobre los derechos humanos se planted, en gran parte de los paises del

orbe.
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El recorrido histérico realizado, determina la percepcién que se tuvo y se
tiene de la accion y de la victima, sus derechos y su participacion en el
proceso, permitiendo observar la marcada influencia de la Revolucién
Francesa y la legislacion posterior a ella, sobre gran parte de las
legislaciones del mundo, en cuya mayoria se produjo la combinacién de los
sistemas inquisitivo y acusatorio, de hecho en Venezuela se aplicé durante
mucho tiempo el Cédigo de Enjuiciamiento Criminal, que preveia dos etapas

procesales: El sumario y el plenario.

En realidad, la historia de casi todos los paises de América Latina, es
producto de la gran influencia ejercida por Espafia, razén por la cual en
principio predominé el derecho proveniente de la Peninsula Ibérica, no
obstante observarse particularidades propias de cada regién, resultado de la

presencia de poblacion indigena.

Antes de la llegada de los espafioles, los pueblos indigenas dejaban la
administracion de justicia en manos de los jefes de las tribus, con arreglo a

procedimientos orales, dada la inexistencia de la escritura.

Con la llegada de los espafioles, las tierras sometidas a su control acogen la
organizacién juridica ibérica, imponiéndose las instituciones y los
ordenamientos juridicos, aplicables en principio de manera directa, para
luego, cuando se desarrollan leyes propias se aplicaria de manera supletoria
para resolver los asuntos no previstos a través del Fuero Real, Fuero Juzgo

y Leyes de Partidas, predominando el proceso inquisitivo oficial escrito, lento

183



y pesado, que se cuidb de privilegiar ciertos sectores como los eclesiasticos
y los militares.

En la medida en que los pueblos fueron alcanzando su desarrollo,
presentaron problemas que no pudieron ser resueltos por las normas
contenidas en la legislacién espafola, lo que requirié la busqueda de
soluciones propias., es asi como con el advenimiento del proceso penal
derivado de la revolucion francesa, aunque Espafia continué bajo el influjo

del sistema candnico-romano, se introdujo el sistema mixto.

El movimiento independentista determiné la separacion de los pueblos de
América del dominio espafiol, pero continudé prevaleciendo durante cierto

tiempo, la legislacion espafiola.

Con posterioridad, cada pueblo fue dandose su propia legislaciéon y en el
caso del procedimiento penal, el delito es perseguido bajo la égida de
sistema inquisitivo representado en Venezuela por el Cobdigo de

Enjuiciamiento Criminal.

El antes citado texto adjetivo penal, ya derogado, desarrolla un sistema penal
centrado en el Estado, en el marco del cual los jueces convertidos en
conductores del proceso, ejercen practicamente, las funciones de investigar

con el auxilio de los 6rganos de policia, acusar y sentenciar. Dentro de este
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sistema se instituye la figura del Fiscal del Ministerio Publico, pero era
evidente el papel preponderante conferido al 6rgano jurisdiccional.

Pero ademas de concentrar todos los poderes en las manos de los jueces, el
sistema inquisitivo denegador de derechos, afectaba al indiciado y era lesivo

a los intereses de la victima, practicamente execrada del proceso.

Ahora, si bien el derogado texto preveia la querella, la misma podia ser
ejercida, por cualquier persona fuere agraviado o no por el hecho punible, en
ejercicio de la accion popular. Pero en realidad, la victima jugaba un rol
intrascendente, toda vez que la accién la llevaba a cabo el érgano

jurisdiccional, con apoyo de los 6rganos de policia de investigacion.

Como puede observarse, el Estado de una u otra forma, se ha apoderado
histéricamente del derecho a perseguir el delito, execrando durante largo
tiempo a los ofendidos por el mismo, privandole del derecho a conocer y
coadyuvar en la consecucion de las resultas procesales, conducta recurrente
que ha motivado y motiva las reacciones impulsoras de la revisién de la

postura de estatales frente al ciudadano.

Desde esa perspectiva, se han hecho serias reflexiones y se volvio la mirada
no sélo hacia quien seria objeto de persecucién por la comisién del delito,
sino también a quien resultare ser la persona ofendida por el hecho punible,

dando lugar, a que no sélo se produjera la transformacion del proceso penal,
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sino el sistema en el marco del cual se realizarian las actuaciones dirigidas al

establecimiento de la verdad.

En el caso de Venezuela, la transformacion de la legislacion adjetiva penal,
se ve aparejada con la aprobacién de una nueva constitucion, que se amolda
a las nuevas tendencias observadas en el ambito mundial sobre derechos
humanos, disefiando desde esa perspectiva, un Estado calificado
democratico y social de Derecho y de Justicia.

Asi las cosas, se pasoO del castrante y lesivo sistema inquisitivo al sistema
acusatorio, a través del cual, la observancia de derechos y garantias
procesales como el debido proceso, la tutela judicial efectiva y los valores
superiores que como la justicia, la dignidad humana y los derechos humanos,

constituyen la esencia del Estado disefiado en el texto constitucional.

En este tipo de Sistema, al menos desde el punto de vista formal, la victima
reaparece y se le considera en ejercicio de un rol protagoénico,
atribuyéndosele el derecho a querellarse con miras a convertirse en parte en

el proceso.

En ese sentido sefiala Claria (Ibidem):
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Desde ya cabe destacar que la tendencia predominante en la
actualidad, tanto en el plano legislativo como en el doctrinario, es
la de incorporar al querellante en los delitos de accion publica,
como una forma de satisfacer el anhelo de dar mayor participacion
a la ciudadania en la persecucién penal y de contribuir a la
eficacia de los Organos estatales, en la lucha contra la
delincuencia.

Es precisamente el rol atribuido a la victima, y la querella como instrumento
de defensa de los derechos de la misma, en el proceso penal venezolano, el
asunto motivador del presente trabajo, con miras a establecer el alcance de

tal actuacion.

e Legitimacidn

De conformidad con las previsiones del articulo 292 del Cédigo Orgénico
Procesal Penal, el ejercicio de la querella solo corresponde a la victima del

delito.

En efecto, como se ha dejado sentado con anterioridad el articulo antes
citado, sefala en forma expresa: “Sélo la persona natural o juridica que

tenga la calidad de victima podra presentar querella”

Significa, en principio, tener calidad de victima, haber sido directamente

afectado por el delito. Esta ha sido la concepcién manejada durante mucho
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tiempo sobre el particular. No obstante, tal como se ha dejado sentado con
anterioridad, el antes citado caracter se ha extendido a otras personas.

Conforme a lo antes sefialado, quienes no llenen la condicion de victima, no
podran interponer querella. Soélo podran hacerlo aquellas personas
directamente afectadas por el hecho punible y quienes, ademéas de éstas,

son consideradas victimas legalmente.

Con fundamento en lo antes planteado, y de conformidad con el articulo 119
del Cddigo Organico Procesal Penal, podran interponer la querella, por ante
el 6rgano jurisdiccional, el conyuge o la persona con quien haga vida marital
por mas de dos afios, en este caso lo seria, no cualquiera que conviva con la
victima, sino quien sostenga relacion concubinaria con ella, por mas de dos
afos, el hijo o padre adoptivo, los parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad, y el heredero, en los delitos cuyo
resultado sea la incapacidad o la muerte del ofendido y, en todo caso,
cuando el delito sea cometido en perjuicio de un incapaz o un menor de
edad.

También podrian querellarse, los socios, accionistas 0 miembros, respecto
de los delitos que afecten a una persona juridica, cuando sean cometidos

por quienes la dirigen, la administran o controlan.
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Igualmente, la querella podria ser mecanismo para la defensa de derechos
de otras victimas como las asociaciones, fundaciones, y otros entes, en los
delitos que afectan intereses colectivos o difusos, siempre que se hayan
constituido con anterioridad a la perpetracion del delito y su objeto se vincule

directamente con esos intereses.

Sobre este aspecto, referido a la legitimacion para querellarse sostiene

Véasquez (op. cit, p 140), que:

La regulacion que de la querella hace el COPP, practicamente
acaba con la accién popular que tradicionalmente se ha mantenido
en el sistema procesal penal venezolano y que permite que
“cualquier particular” agraviado o no se pueda constituir en
acusador.

Més adelante la misma autora sefiala (op.cit. p. 141), que:

S6lo admite este nuevo sistema un caso de accion popular que
tiene que ver con la violacibn de derechos humanos,
especificamente cuando esos derechos humanos, hayan sido
lesionados por funcionarios publicos en ejercicio de sus
atribuciones.

En definitiva, cualquiera no puede interponer querella en el proceso penal
venezolano, sino quien ostente la condicidbn de victima, conforme las
previsiones del antes citado articulo del Cédigo Organico Procesal Penal,
percepcion que se repite en el articulo 661 de la Ley Organica para la

Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes.
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Ahora bien, de acuerdo con las disposiciones del Codigo Orgénico Procesal
Penal, el ofendido por el hecho punible, puede interponer querella durante la
fase preparatoria, en el caso de los delitos de accién publica, con lo cual
daria a conocer al 6rgano jurisdiccional de la comisién de un hecho punible, y
su decision de intervenir en la busqueda de elementos, con miras a sustentar
una acusacion suya, actuando en este caso, como coadyuvante en la

investigacion.

Las resultas de las diligencias practicadas, gracias a la querella, dan lugar a
un abanico de opciones: La victima puede presentar acusacion particular
propia como querellante autonomo; puede adherirse a la acusacion
interpuesta por el Ministerio Publico como querellante adherente o puede

desistir, con los efectos que ello acarrea.

El legitimado para ejercer la querella, podra conforme al texto adjetivo penal
citado, presentar acusacion particular propia o adherirse a la acusacion
fiscal, se haya querellado o no previamente, por lo tanto, no constituye la
interposicion de la querella en fase preparatoria una condicion indispensable,
para optar por ella, luego de interpuesta la acusacion por parte del Fiscal del

Ministerio Publico.

La victima, conforme al mismo texto podra presentar acusacion en el caso
de delitos dependientes de instancia de parte o delitos de accion privada, con

la condicion de querellante exclusivo, atribuida por la doctrina.
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En ese tipo de delitos, la victima adquiere una condicion de querellante
independiente o exclusivo, en el Sistema Penal de Responsabilidad del
Adolescente, dada su condicion sélo de adherente o adhesiva conferida por

el legislador respecto a los delitos de accién publica.

La admision de la querella o la acusacion, confiere a la victima el caracter de

parte querellante.

e La Querella como mecanismo de tutela de los derechos de la

victima en el Proceso Penal Venezolano.

De lo sefalado en lineas anteriores, puede observarse que mientras la
victima no haya manifestado mediante escrito de querella, su intencion de

incorporarse activamente al proceso, sera tenida s6lo como sujeto procesal.

La querella se convierte en el instrumento por medio del cual, el ofendido por
el delito, tal como han sostenido los autores antes citados, manifiesta su

decision de convertirse en parte en el proceso.

De conformidad con el Cédigo Organico Procesal Penal, la victima esta
dotada de derechos, cuyo ejercicio le permite intervenir en el proceso, e
incluso ser tenida como parte respecto de algunas situaciones en las cuales,

esta facultada para participar activamente, aun sin haberse querellado o
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adherido a la acusacion fiscal, destacando entre ellas, el derecho a ser
notificado de la resolucion del Ministerio Publico que ordena el archivo fiscal,
ello con miras a exigir explicaciones o requerir del 6rgano jurisdiccional la

determinacion de los fundamentos del decreto del archivo.

La victima también tendra derecho a ser oida por el tribunal antes de decidir
acerca del sobreseimiento o antes de dictar cualquier otra decision que
ponga término al proceso o lo suspenda, en este caso con miras a que
pueda, impugnar la decision que acuerde sobreseer la causa e incluso podra

recurrir de la sentencia absolutoria.

Estas facultades, representan sin duda alguna, un importante avance en
materia de derechos o facultades reconocidos a la victima; pero para
alcanzar la condicion de parte y asumir, los derechos, deberes y cargas

inherentes a ese caracter, se exige adquiera la condicién de querellante.

De lo antes expresado, se infiere que si para alcanzar derechos, deberes y
cargas inherentes a las partes, la victima debe querellarse, significa que las
facultades atribuidas, en la normativa procesal, contenida tanto en el Codigo
Organico Procesal Penal, como en la Ley Organica para la Proteccion de
Nifios, Nifias y Adolescentes, resultan insuficientes, para garantizarle el
acceso a los 6rganos de administracion de justicia y la tutela efectiva de sus

derechos.
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El acceso a los 6rganos de administracion de justicia comporta el derecho de
todo ciudadano, de ejercer accion por ante los érganos jurisdiccionales con
miras a la proteccion de sus intereses y a obtener una respuesta oportuna,

efectiva y eficaz.

En este sentido sostiene Ortiz (op.cit, p.124), que:

La nueva constitucion también consagra de manera clara y
precisa una nocién que se habia manejado en doctrina y elevada
a tal rango, se trata del derecho a accionar como parte integrante
derecho de jurisdiccion que corresponde al Estado (entendiendo
por jurisdiccion el servicio publico dispuesto por el Estado para
responder las peticiones de los particulares) El derecho a la
jurisdiccibn en cambio, no se refiere al servicio publico de la
jurisdiccion y a los 6rganos dispuestos para prestarlo, sino que se
consagra como un derecho independiente llamado a plenar el
derecho de peticion en sede jurisdiccional ...(omissis)...La accion
se define como la posibilidad juridico-constitucional por la cual se
dirigen peticiones ante el servicio de la jurisdiccién...(omissis)...de
modo que la peticibn cuando comporta “derechos o intereses”
debe tener una decisibn con prontitud y ademas, una tutela
efectiva de los mismos.

Atendiendo a lo sostenido por el citado autor, la querella se convierte en el
mecanismo, atribuido por la legislacion venezolana a la victima para ejercer
por ante los érganos jurisdiccionales el derecho a accionar con el objeto de
provocar de los mismos una respuesta oportuna, efectiva y eficaz, con miras

a la tutela de sus intereses.
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Ahora bien, el mismo autor (op. cit, p.126), abunda sobre el tema en los

siguientes términos:

Todo esto responde como se ha sefialado anteriormente en un
cabal entendimiento de “la tutela judicial efectiva” que no es otra
que acercar la justicia a las necesidades cotidianas de las
personas que acuden, ante los organos de administracion de
justicia, como ultima esperanza de solventar sus diferencias y
conflictos que se dan en nuestra realidad historica. Seguir
manteniendo criterios que no hagan realidad esa aspiracion y ese
deseo debe desecharse... (Omissis)...

A la luz de las afirmaciones hechas por el procesalista venezolano, podria
considerarse que ciertamente, la victima tiene facultades reconocidas en la
normativa procesal penal venezolana; pero el ejercicio de ellas, no comporta
el derecho a accionar, puesto que la forma de defender de manera efectiva y
eficaz sus intereses, mediante argumentos, haciendo alegatos, ofreciendo
elementos de conviccion y presentando pruebas para sustentar no sélo una
acusacion, sino para contrarrestar los argumentos, tanto del Ministerio
Publico, ante una posible actuacion lesiva a sus intereses, como los del

imputado o acusado, es a través del mecanismo de la querella.

Ahora, la querella es un instrumento o mecanismo, susceptible de ser
empleado por la victima para tutelar o defender sus derechos; y ello es asi,
porque no se trata de una obligacion, todo lo contrario, el ofendido por el
hecho puede optar por supeditarse a la actuacion del Ministerio Publico, y
por lo tanto, dejarle realizar los actos y diligencias que la investigacion y el

procedimiento, determinen pertinentes, Utiles y necesarias.
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También puede la victima, ejercer los derechos, para los cuales no requiera
querellarse, caso en el cual, pudiera enervar decisiones lesivas a sus
intereses, cuando ejerciera el recurso de apelacién contra la decision que
decrete el sobreseimiento de la causa o absuelva al acusado por el hecho
punible. Sin embargo, en gran medida dependera de la actividad desplegada
por el Ministerio Publico, sobre todo en lo relativo al ejercicio de la accion.

Los derechos consagrados tanto en el articulo 120 del Cédigo Organico
Procesal Penal y en el articulo 662 de la Ley Organica para la Proteccion de
Nifios, Nifias y Adolescentes, para cuyo ejercicio no se requiere querella,
representan el derecho a peticion atribuido a la victima por ante los érganos
jurisdiccionales, e incluso por ante el ministerio Publico y los 6rganos de
investigacion, pero no la facultad de accionar para requerir el derecho a la

jurisdiccién y a la tutela judicial efectiva de los intereses de la victima.

Ahora bien, la querella como se ha indicado supra puede ser ejercida por la
victima, tanto en el procedimiento aplicable a los adultos incursos en hechos
punibles, como en aquel que se ha disefiado para ser aplicado en caso de
gue quien incurra o se le atribuya la comisién o perpetracién de un hecho

punible sea un adolescente.

El surgimiento de este ultimo procedimiento deriva de la adecuacion de la
legislacion infanto—juvenil venezolana, a los postulados y principios de la
Convenciéon sobre los Derechos del Nifio, instrumento internacional con el
cual se adopta la Doctrina de la Proteccion Integral, y se pone fin a una

legislacion basada en principios intervencionistas, y centralizadores de las
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actividades tendentes a establecer la “irregularidad de la situacion” o la
“conducta peligrosa” de “un menor de edad”, por parte del Estado, el cual
ademas de someterlo a observacion, los “tutelaba”, negandole derechos

fundamentales, como el debido proceso y la tutela judicial efectiva.

Pero ademas, el sefalado sistema pugnaba por un total irrespeto y
execracion de la victima, quien no tenia, derecho a acceder a los 6rganos de
administracion de justicia, ni siquiera con el objeto de solicitar copias y hacer
peticiones, y mucho menos estaba dotado de mecanismo alguno que le
permitiera convertirse en parte en el procedimiento, caracterizado, por cierto,
por considerar que los “menores de edad” pese a ser catalogados de
infractores de norma penal, no podian ser tratados como delincuentes; no
obstante la preeminencia de la privacion de libertad como medida para

garantizar su necesidad de “tutela”.

En realidad, tanto el procedimiento aplicable a adultos, imperante antes de
1999, desarrollado en el Coddigo de Enjuiciamiento Criminal, como el
contemplado en la derogada Ley Tutelar de Menores, adolecian de serias
fallas dentro de las cuales destacaba, el poder discrecional de los 6rganos
jurisdiccionales respecto a los derechos del imputado, pero sobre todo, frente
a la victima, quien experimentaba su desaparicibn legal o practica,

avasallada por un Estado omnipotente y omnipresente.

El reconocimiento de los derechos ciudadanos y su posterior positivizacion,
determind, la consagracién de derechos concernientes al imputado, fuese

adulto o adolescente, y los inherentes a la victima, con la expresa prevision o
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mencion de la querella como instrumento a ser empleado por ésta ultima,
para manifestar su decision de convertirse en parte con el objeto de lograr su
efectiva participacion en el proceso, y tutelar de esa manera sus derechos e

intereses.

En este sentido sostiene Fernandez (op.cit, p.222) que:

El COPP eliminé la inseguridad de los agraviados producida bajo
el sistema inquisitivo y conceptualizé la figura de la victima. Para
evitarles peligros, cre6 una serie de previsiones legales que
permitirdn a los funcionarios proteger legal y materialmente a las
victimas a quienes reconoce identidad propia y una serie de
derechos de forma clara, y realizables en la practica diaria de la
administracion de justicia.

En ese mismo orden de ideas Pérez (2001, p.145) expresa: “Las facultades
de la victima en el orden préctico, le permiten perseguir personalmente sus
intereses en el proceso y actuar como actor de choque contra posibles

abstenciones de la fiscalia que pudieran propender a la impunidad...”

Las afirmaciones de los citados autores, corroboran con certeza, los avances
experimentados por la victima en el nuevo tipo de proceso surgido a la luz de
las corrientes defensoras de los derechos humanos, y su consagracion en
textos constitucionales y legales; pero ello no resulta suficiente, sino se le
provee de mecanismos 0 instrumentos para accionar y si no se le garantiza y
facilita la efectividad de ese mecanismo, para procurar y solicitar el derecho

a la jurisdiccion.
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A través de la querella, la victima ejerceria la accién por ante los 6rganos
jurisdiccionales en ejercicio de un derecho, producto del cual, se da a
conocer una manifestaciéon de voluntad o pretension, con la cual, tal como

sefala Ortiz (op. cit, p 127):

...se transporta al proceso la visiéon que del litigio se ha formado el
actor. Ello implica entonces que la pretensién es el contenido de la
accion y la finalidad del proceso, el proceso se inicia porque hay
una pretension insatisfecha, y lo que se persigue, con el proceso
es lograr la satisfaccion juridica del insatisfecho materialmente.

Siendo entonces la querella el instrumento por el cual la victima podria
manifestar su deseo de satisfacer una pretension insatisfecha, no podrian
constituir las otras facultades conferidas en el proceso penal venezolano,
mecanismos de igual dimensién y efectos, pese a consistir en
manifestaciones del cambio conceptual que se ha tenido durante mucho

tiempo sobre la persona ofendida por el delito.

Nadie mas que el agraviado para evitar abstenciones, actuaciones
deficientes y hasta maliciosas del Ministerio Publico, que pudieran conducir a

la impunidad y hacer nugatorios sus derechos e intereses.

La figura de la querella, ya conocida en el proceso penal venezolano, aunque
pareciera tener una connotacion distinta a tiempos pretéritos y con la cual el
legislador patrio legitima a la victima, y la provee de un instrumento idéneo
para el ejercicio de la accién e intervenir como parte en el proceso, ofrece,

sin embargo a la luz de la normativa que la regula, una serie de aristas, que
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conducen a dudar de su eficacia como instrumento de tutela de los derechos

e intereses del ofendido por el hecho punible.

e Laquerellaen el Proceso Penal Ordinario.

Con relacion al Proceso, Ortiz (op. cit, p.106), sostiene que:

Lo cierto es que la iniciativa de los particulares en acudir ante los
organos jurisdiccionales se denomina accion, concebida como
posibilidad constitucional, mientras que la jurisdiccion se resume
en un servicio publico que presta el Estado para la solucion de las
peticiones, que ante sus Organos, realicen los justiciables. La
combinacion o conjuncion de la accién con la jurisdiccion es
precisamente el proceso, el cual se concibe como un necesario
instrumento de realizacion de pretensiones...

El proceso a decir del citado autor es la conjuncion de accién y jurisdiccién o
como sefala, el mismo (op. cit, 132): “Asi pues proceso es la ciencia que

aborda el momento jurisdiccional bajo toda su perspectiva”.

Pero a decir del mismo procesalista, es necesario distinguir entre proceso y
procedimiento, valiéndose para ello de Niceto Alcala y Zamora (ibidem),

guien distingue al primero como:

...el conjunto de relaciones juridicas entre las partes, los agentes
de la jurisdiccion y los auxiliares de ésta, regulado por la ley y

199



dirigido a la solucion de un conflicto susceptible de ser dirimido por
una decision pasada en autoridad de cosa juzgada.

Mientras que sobre el procedimiento el mismo Alcala y Zamora (ibidem)

sefala, es el “método o estilo propios para la actuacion ante los tribunales”.

La metodologia comprende las condiciones a observar para realizar

determinados actos con miras a lograr un determinado objetivo.

Atendiendo a lo antes expresado el proceso penal estaria representado por
el conjunto de relaciones que se establecen entre las partes y la victima,
aunqgue no se haya querellado, los 6rganos jurisdiccionales y sus auxiliares,
regulados por la ley, con la finalidad de alcanzar la solucion de una diatriba
penal susceptible de ser resuelta, a través de una decision pasada en

autoridad de cosa juzgada.

El procedimiento penal, comportaria un conjunto de actos ordenados,
consecutivos, concatenados y preclusivos a ser desarrollados en condiciones
de tiempo, modo y lugar, por los diferentes actores o participes en el mismo,
con miras a lograr un fin determinado, representado por la verdad y que
fundamentado en el estricto apego a los derechos y garantias ciudadanas,
debe concluir con un pronunciamiento resolutorio del asunto, emanado del

organo jurisdiccional.
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Arribar a esta concepcion actual del procedimiento penal no es producto de
la actuacion improvisada del 6rgano legislativo nacional, por el contrario es
consecuencia de un largo proceso revisor del comportamiento del Estado
frente a los individuos involucrados en la actividad procesal producto de un
hecho delictivo, sea en condicion de imputado o acusado o con el caracter de
victima, lo que condujo, tal como se ha indicado a la conformacion de un
nuevo andamiaje juridico, que en Venezuela se tradujo en una nueva

Constitucion y en nuevos textos adjetivos penales.

En la carta magna no sélo se atribuye al proceso el caracter de instrumento
fundamental de la administracién de justicia, sino que se garantiza en
armonia con ello, el derecho de acceso a la administracion de justiciay a la
tutela judicial efectiva, se proscribe la discriminacion, se proclama la
igualdad, el debido proceso y se impone a los 6rganos del Estado y
fundamentalmente a los jueces, la obligacion del control de la integridad de
la constitucién y la obligacién de aplicarla de manera directa e inmediata.

Esa nueva visién del proceso y los principios que orientan la actuacion del
Estado surgido a la luz de las nuevas tendencias juridicas, determinan que
desde el punto de vista legal no sélo se procure proteger los derechos e
intereses del perseguido penal, sino que se consagren los derechos y las

facultades de la victima, en el ambito constitucional y legal.

La nueva concepcion del proceso y por ende del procedimiento, determina el
cariz de la actividad a ser desplegada por los intervinientes en el mismo, la

cual debe estar y de hecho estad dirigida, a la consecucion de fines
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determinados, que tal como se ha indicado son: a) La verdad por las vias
juridicas; b) La justicia en aplicacion del derecho; y, c) El resarcimiento de los

derechos de la victima.

Ahora bien, la consecucién de los fines antes sefialados comporta el
cumplimiento de una serie de actuaciones y formalidades dirigidas a evitar
arbitrariedades y el empleo de vias, medios y férmulas inadecuados, razon
por la cual, el legislador ha concebido un proceso a realizarse en etapas o
fases, conformado por actos, para cuya realizacién, debe atenderse a las

exigencias procedimentales.

La verdad o la redefinicion del hecho solo puede lograrse empleando las vias
contempladas en la ley, es decir, todos los intervinientes en el proceso,
deben valerse de los medios y mecanismos previstos en la legislacion

venezolana.

En este orden de ideas, De Urbano citado por Balza (op. cit, p.272) expresa:
“La idea de que no se puede obtener la verdad real a cualquier precio... (...)
es que solo resulte licito el descubrimiento de la verdad cuando se hace
compatible con la defensa del elemento nuclear de los derechos

fundamentales...”

El Ministerio Publico desarrollara las actividades dirigidas a lograr dicho fin,

haciendo uso de los medios legales y cumpliendo con las formalidades
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pautadas en el texto adjetivo penal, el imputado y su defensor no estan
obligados a probar la inocencia del mismo, puesto que gracias al principio de
presuncion de inocencia corresponde al ente investigador demostrar la
responsabilidad del imputado; pero ello no es impedimento para la
realizacion, por su parte, de actividades y ofrecer pruebas tendentes a
tergiversar o contradecir lo sostenido por la representacion fiscal.

Sostiene sobre el particular Balza (op. cit, p.25), lo siguiente:

Esta garantia determina claramente que un sujeto sea nacional o
no, debe ser considerado inocente de los actos o cargos que se le
imputan desde el comienzo de todo proceso penal, hasta que éste
culmine con la firmeza de la decision, a tal efecto debe ser tratado
como tal, sin relajar en ningln momento esa condicion.

La victima como se ha sefialado previamente es sujeto procesal, que de
optar por participar activamente en el proceso, debe hacer expresa
manifestacion de voluntad al respecto, adquiriendo de esa forma la condicion
de parte querellante, sea independiente o adherente, no obstante, si no
manifestare tal decision, estd dotada de una serie de derechos o facultades,
contempladas en el numeral en el articulo 120 del Codigo Organico Procesal
y 662 de la Ley Orgéanica para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes,
respectivamente, de las cuales puede valerse durante el procedimiento e

intervenir en él.

La victima podra ser informada de los resultados procesales, solicitar

medidas de proteccion, ejercer acciones civiles, ser notificada de la decisiéon
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fiscal que archiva las actuaciones, emitir su opinién por ante el tribunal antes
de decretarse el sobreseimiento de la causa o cualquier decision que ponga
fin al proceso o impida su continuacion, y recurrir de la decision que decrete

el sobreseimiento, asi como de la sentencia absolutoria.

Ahora bien, tal como se ha indicado en lineas anteriores, las actuaciones
derivadas de tales facultades, no comportan intervencion directa del ofendido
por el hecho, en la obtencién de la verdad, en cuya busqueda actia dotado
de poderes legales el Ministerio Publico para intervenir en nombre del
Estado, y por otro lado, lo haran el imputado y su defensor, con base en

mecanismos ofrecidos por el ordenamiento juridico.

La bldsqueda de la verdad, por parte de la victima, tal como ocurre para el
Ministerio Publico, estaria representada, por la necesidad de establecer si el
hecho se cometié y la identidad de los autores o participes en su
perpetracién, para cuya consecucion, requiere hacer uso de vias o medios,
mucho mas efectivos, que la mera intervencion, la cual no facilita posibilidad
de aportar pruebas o elementos a través de los cuales se esclarezcan los

hechos.

Suarez, citado por Balza (op. cit, p. 184), sefiala al respecto:

Todo lo anterior muestra entonces que los perjudicados y las
victimas de los hechos punibles tienen derecho a exigir del Estado
una investigacion seria destinada a determinar quiénes fueron los
responsables del delito y la manera como este ocurrié. Y, como
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obvia consecuencia del derecho de acceso a la justicia, tienen
derecho a hacerse parte en esa investigacion y proceso penal. Es
pues deber del Estado fortalecer de manera positiva la posicion de
la victima y del perjudicado en el proceso penal, en vez de
neutralizar su participacion en el mismo.

Obviamente el autor citado hace referencia a la querella, inico medio por el
cual la victima puede requerir una investigacién seria y hacerse parte en la
investigaciébn y en el proceso, como consecuencia logica del derecho de
acceso a los érganos de administracién de justicia, razon por la cual aboga

por el fortalecimiento de su posicién y solicita se evite su neutralizacion.

Asi entonces, surge la querella, como un mecanismo facultativo a ser
empleado por la victima para manifestar de manera expresa, su deseo de
ejercer el derecho de accionar y participar activamente en la busqueda de la

verdad.

La obtencion de la justicia en aplicacion del derecho, es otro de los fines del
proceso penal, por ello desde el momento mismo de iniciadas las
actuaciones, por parte de las personas involucrados en la diatriba, con miras
a la busqueda de la verdad, deben gozar del absoluto respeto de sus
derechos por parte de los 6rganos del Estado, obligados como estan a
garantizar el ejercicio pleno y efectivo de los mismos, tanto al imputado como

a la victima.
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En efecto, el Estado estd obligado constitucional y legalmente a respetar, sin
distincion, los derechos ciudadanos, razén por la cual de producirse la
incorporacion de la victima al proceso, mediante manifestacidon expresa en
ese sentido, debera facilitarle el acceso a los 6rganos de administracion de

justicia y a la tutela efectiva de sus derechos.

Lo antes sefialado se compadece con el tercero de los objeto del proceso,
representado por la proteccién de los derechos de la victima, en aras de lo
cual, el Estado deberd no solo garantizar el acceso a los érganos de
administracion de justicia, sino hacerlo efectivo, facilitando al agraviado el
empleo de los medios, mecanismos e instrumentos que materialicen tal

derecho.

Dentro de los derechos de la victima destaca el de querellarse, es decir, de
manifestar por escrito su decision de hacerse parte en el proceso, el cual,
como se ha indicado, puede ser ejercido tanto en el caso de delitos de accion
publica como en delitos de accion privada.

Cabe recordar que la querella juega un rol preponderante, en el sistema
penal de responsabilidad del adolescente, cuando de delitos de accién
privada se trate, mientras que en los delitos de accién publica, el agraviado

solo podra ostentar la condicion de querellante adherente o adhesivo.
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Gracias a consideraciones anteriores, puede observarse que la querella
presente en el Proceso Penal ordinario, alcanza especial connotacion, dadas
las oportunidades, formas, y tipos de delitos para la procedencia de su
ejercicio, asi como por los efectos del mismo, circunstancias a ser tomadas
en cuenta como parte de este estudio y desde cuya perspectiva, sin dejar de
considerar el procedimiento desarrollado en la especialisima ley, a la cual se
dedicara parte de este trabajo, se procurara establecer los alcances de la
misma como instrumento para la defensa de los derechos e intereses de la

victima.

En efecto, en el procedimiento ordinario, la querella pareciera adquirir visos
de relevante importancia, dada la posibilidad de ser ejercida por la victima,
en fase preparatoria para solicitar la practica de diligencias de investigacion,
con miras a lograr datos y elementos para sustentar una acusacion, en el
caso de los delitos de accion publica, sean éstos de los correspondientes a la
absoluta iniciativa fiscal o cuya investigacidén requiera de la expresa peticion
de la victima, pudiendo también optar, por adherirse o0 presentar acusacion

particular, sin necesidad de querella previa.

La victima, también podria querellarse en delitos de accion privada

adquiriendo el caracter de querellantes exclusivo.

De esa manera, la querella instrumento concebido para el ejercicio de la
accion penal por parte de la victima, con miras a lograr mediante un
pronunciamiento pasado en autoridad de cosa juzgada, la resolucién de una

diatriba, luce en el procedimiento penal desarrollado en el texto adjetivo
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penal venezolano, y asi debe ser, distinta de las demas facultades que le son
atribuidas legalmente, porque de pretender equipararse a las otras su

prevision no tendria razén de ser.

e Laquerellaen los Delitos de Accién Publica.

Proveniente del vocablo de agere, que significa toda actividad o movimiento
dirigido a la consecucion de determinado fin, el término accion ha sido

considerado “el derecho a perseguir en juicio aquello que se nos debe”.

Vescovi (op.cit, p. 73), sostiene sobre la accién que:

Justamente ese poder de reclamar la tutela jurisdiccional se
denomina accién. Consiste en el poder (abstracto) de reclamar
determinado derecho (concreto) ante la jurisdiccion (el poder
judicial, los tribunales). Y ese poder determina la obligacién del
organo jurisdiccional de atenderlo, de darle andamiento, de poner
en marcha el proceso. Con lo que en definitiva, quien ejerce el
poder tendrd una respuesta: La sentencia.

El Estado moderno, no podria admitir un procedimiento que se fundamente
en el derecho de las personas de resolver por si mismas los conflictos, sobre
todo cuando faculta por un lado a los particulares y dota de poder al
Ministerio Publico para provocar la actividad de los 6rganos jurisdiccionales
para la tutela del derecho; esta facultad o potestad es la accion o derecho de

accion.
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La accion que constituye el mecanismo a través del cual se da inicio y hace
avanzar el proceso, hasta su final, y que surge ante la necesidad de excluir
la autotutela como mecanismo de defensa, ha sido considerado por Florian

(1963, p. 173), al menos en ambito penal, como: “...el poder juridico de
excitar y promover la decision del 6rgano jurisdiccional sobre determinada

relacion del derecho penal”

Sobre la accién penal, Corddn (1999, p.29) sostiene: “...es un ius procedatur,
el derecho al proceso y a la sentencia en que se declare la existencia o

inexistencia del derecho de penar que corresponde al Estado...”

Desde la posicion asumida por el autor citado, el derecho a punir y obtener

un pronunciamiento jurisdiccional en el proceso penal, es del Estado.

A decir de Pérez Sarmiento (2008, p. 88):

“...la accién penal es la facultad que la ley atribuye a un sujeto de
derecho para iniciar la averiguacion de los hechos presuntamente
constitutivos de delitos, perseguir a los presuntos autores o
participes y presentar cargos formales contra ellos y sostenerlos
durante todo el juicio y en los recursos. La accion penal es, en
resumen, la facultad de instar al inicio del proceso penal, de
impulsarlo y de procurar una condena en juicio.
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Como puede observarse del contenido de la definicion ofrecida por el autor
citado, la accion penal, no aparece como una facultad eminentemente
estatal, aunque conocido es que es el titular por excelencia de la accion
penal publica, nada obsta para que desde la vision actual del proceso, la
victima pueda intervenir, mediante querella, para solicitar la practica de
diligencias de investigacion y presentar acusacion particular propia e incluso,

adherirse a la acusacion fiscal.

La accion penal es esencia una facultad conferida a un sujeto procesal,
Ministerio Publico o victima, para iniciar la investigacion, ante la presunta
comision de un hecho punible, con miras a establecer si en verdad ocurrio y
determinar quien o quienes son los autores o participes en su perpetracion, y
de hallar suficientes elementos de conviccion, formular acusacion con miras

al pronunciamiento del érgano jurisdiccional.

El derecho de accion entrafia una doble facultad: la de provocar la actividad
jurisdiccional, dando vida al proceso, y la derivada del texto constitucional,
gue permite a su titular la realizacion de los actos procesales inherentes a su

posicion en el mismo.

Después de un periodo de dominio por parte del ofendido, la accion lleg6 a
dividirse atendiendo al tipo de delito con base en el titular de los intereses
cuya proteccion se procura. Asi, cuando se trate de aquellos en cuya
persecucion el Estado tiene manifiesto interés se le denomina delito de
accion publica, aunque en algunos de ellos, para iniciar la investigacion se

exija el requerimiento de la victima, mientras que se denominan delitos de
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accion privada, aquellos en los cuales los intereses a ser defendidos o
protegidos corresponde exclusivamente a particulares.

La accion ejercitada por el Ministerio Publico en los casos en que la ley le
impone esta actividad no puede considerarse como un derecho subjetivo
publico, sino como una funcion publica atribuida a los miembros de ésta

Institucion por considerarse de interés para la sociedad.

En efecto, el Estado tiene dentro de sus fines, lograr y mantener el orden y
la paz social, razén por la cual se interesa por garantizar la persecucion del
delito, creando los érganos necesarios e idéneos para la consecucion de sus
objetivos, pero no siempre habrd de asumir la responsabilidad de perseguir
por iniciativa propia los hechos lesivos a los derechos ciudadanos, razon por
la cual en oportunidades, deja en manos del propio interesado o afectado la

decision de requerir del Ministerio Publico, la persecucion del delito.

En efecto, hay delitos que si bien son de accion publica, el Ministerio Publico
no procedera a dar inicio a la investigacion, sino existe el requerimiento por
parte de la victima, pero una vez presentada o formulada la denuncia o la

querella, se procederéa a la averiguacion de oficio.

Respecto a este tipo de delito, sefiala Balza (op.cit, p.80) “...Delitos previo
requerimiento de parte, previa instancia de parte: estos son los que si bien no

es necesario el ejercicio de la accion privada, es necesario que se requiera
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ante el 6rgano competente la instancia de esa accién para perseguir el autor

o autores de ese delito”

Cabe sefialar que respecto a este tipo de delito de accién o modalidad de
delito de accion publica, se incurre en un error cuando se utiliza el término
parte, puesto que lo correcto seria emplear el término victima, ya que quien
habr4d de requerir la intervencion del Ministerio Publico es la persona
afectada por el hecho punible y seria parte so6lo si se querella o presenta

acusacion particular propia o se adhiere a la acusacion fiscal.

Guardando relacion con lo arriba planteado, el articulo 24 del texto adjetivo
penal sefala: “La accion penal publica debe ser ejercida por el Ministerio

Publico...”

Desde la perspectiva del antes citado articulo, el Ministerio Publico es el
titular de la accién en los delitos de orden publico, tanto de aquella en la cual
la investigacion podria iniciarla exofficio, por denuncia, querella, por notitia
criminis y hasta si mediare la flagrancia, como de aquella cuya investigacion
se iniciara s6lo a requerimiento de la victima, quien podria hacerlo a través

de denuncia o querella.

Ahora bien, para algunos autores la titularidad de la accion por parte del
Ministerio Publico, implica el ejercicio de un monopolio sobre la misma,
creando una importante polémica, sobre todo en cuanto a la manera de
concebir la figura de la querella en estudio, con la carga y los efectos que

representa estar dotado de tal poder.
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Balza sefiala sobre el tema (op.cit, p.77):

Se habla de monopolio por la fuerza de su tesis-quiza no se
deberia referir como monopolio- pero mas alla es una prioridad en
el ejercicio de la accion penal de los delitos de accion publica, ya
gue no es solamente la institucién publica(fiscalia funcién oficial
de investigacion) la que puede accionar junto con ella, la victima
de dos formas(adhiriéndose a la acusacibn o presentandose
acusacion propia) De esta manera seria un monopolio en sentido
impropio, por no ser exclusividad, sino prioridad, por ello, tal vez
no sea debido precisarle esa caracteristica al sistema de la accion
penal, pero es asi una monopolizacion en cuanto prioridad para
intentar la accién publica, nunca exclusividad.

En definitiva, conforme al criterio sustentado por el citado autor, no podria
hablarse de monopolio de la accién penal, sino de prioridad atribuida al
Ministerio Publico para ejercerla, sosteniendo al efecto que el poder
monopdlico que se ha querido atribuir al ejercicio de la accién penal publica,
en todo caso es un monopolio impropio, por no tratarse de una exclusividad,
gue en todo caso, la monopolizacién se produce en cuanto a prioridad para

intentar la accién, nunca exclusividad.

Pretender atribuir al Ministerio Publico la monopolizacion del ejercicio de la
accion penal publica, se niega toda posibilidad de intervencién por parte de
cualquier otra persona en el proceso, con derecho a accionar e incluso se
estd dando lugar a que se considere que la representacion fiscal esta

facultado para disponer de la accién.
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En este sentido Vasquez (2001, p. 97) expresa que:

El Ministerio Publico no actia en nombre propio sino en
representacion de intereses publicos, y por ello no puede disponer
de la accién penal...si el ius puniendi pertenece al Estado, una vez
admitida la acusacion y explanada en el juicio oral y publico, no
podria el Ministerio Publico disponer de ella, en orden a plantear
su retiro, pues ello s6lo supone que una vez propuesta, esta
pertenece al proceso, y en consecuencia el juez debera resolver
con sujecion a la ley y al derecho...

En definitiva, considerar que el Ministerio Publica monopoliza o es propietario
de la accién penal publica luce exagerado, puesto que la indisponibilidad de
ella se pone de manifiesto con figuras como el Principio de Oportunidad y la
Remisién, contemplados en los articulos 37 y 569 del Cddigo Orgéanico
Procesal Penal (COPP) y la Ley Orgéanica para la Proteccién de Nifios, Nifias
y Adolescentes (LOPNNA).

Asi pues, si bien el Ministerio Publico, puede prescindir del ejercicio de la
accion penal, para ello debera contar con la anuencia o aprobacion del Juez
de Control, 6rgano que debera analizar cada caso en particular y verificar la
procedencia de la figura y autorizar o no la prescindencia del ejercicio de la
accion penal, sobre todo por el efecto que ello trae consigo como es el

sobreseimiento de la causa, dada la extincién de la accion penal

En efecto los articulos 38 del Codigo Organico Procesal Penal (COPP) y la

parte in fine del mismo articulo, asi como el 569 Ley Organica para la
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Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes (LOPNNA), prevén que de
declararse con lugar la solicitud formulada por el Ministerio Publico, se
extinguira la accion, lo que concordante con el numeral 3 del articulo 318 del
Caodigo Orgéanico Procesal Penal, hara procedente el sobreseimiento de la

causa.

Pero, queda perfectamente establecido que no se trata de poder de
disponibilidad de la accion por parte del Ministerio Publico, sino de una
facultad, que requiere para su realizacion de la anuencia del 6rgano

jurisdiccional.

En realidad, en un Estado como el venezolano, que convierte al proceso en
instrumento fundamental para la realizacion de la justicia, el contradictorio
en esencia de ese proceso, el monopolio de la accidn no puede estar
atribuido a ninguno de los involucrados en la diatriba. Un proceso con esas

caracteristicas, no puede, ni debe ser escenario para la discriminacion.

La atribucion de la titularidad de la accidon penal al Ministerio Publico, no
puede ser negacion de los derechos correspondientes a otros interesados en
las resultas procesales; por ello, no es facultad exclusiva y excluyente de
dicho érgano, en tal sentido, la obtencién de la verdad, corresponde, a todos
los involucrados en el proceso, por lo que ademas de la representacion
fiscal, el imputado y la victima tienen derecho al esclarecimiento de los

hechos, como esencia de la tutela judicial efectiva y el debido proceso.
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En efecto, ademéas de los aportes realizados por el Ministerio Publico, que
pueden obrar en su beneficio, el imputado est4d dotado de una serie de
facultades dirigidas a contrarrestar el poder desplegado por el 6rgano
investigador y de ser posible, contra la victima, en caso de optar ésta por

hacerse parte en el proceso.

En correspondencia con lo antes planteado el articulo 283 del Cdédigo
Orgénico Procesal Penal, consagra el caracter de parte de buena del
Ministerio Publico, por lo menos, durante la fase de investigacion, razén por
la cual, las diligencias a realizar en la recabaciéon de elementos de
conviccion, lo hace no solo para fundamentar su acusacion, sino para facilitar

la defensa del imputado.

Por lo antes sefalado, el agraviado con mas razén, debe estar dotado, no
s6lo de facultades para actuar en el proceso, sino de mecanismos para
accionar en defensa de sus intereses, para cuyo empleo debe contar con la
facilitacion por parte del Estado de las vias para su efectividad, en tanto

instrumento para la defensa de sus derechos e intereses.

Siendo asi las cosas, tal como se ha indicado, el legislador patrio en perfecta
congruencia con las previsiones constitucionales, ha dotado a la victima no
s6lo de facultades para intervenir en el proceso, sino de medios para hacerse
parte y participar de manera directa en la realizacion de los fines del mismo,
razon por la cual, si bien legalmente el Ministerio Publico es el titular de la

accion, porque tal como sefiala Vasquez (ibid.), representa intereses de
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orden publico y por ello actia en nombre del Estado, la victima puede
coadyuvar en la obtencion de la verdad sobre los hechos y su autoria.

No obstante lo antes sefialado, no ha habido unanimidad en cuanto a los
criterios sobre el ambito de aplicacion de la querella, por el contrario, algunos
autores, atribuyen su aplicacion solo en el caso de los delitos de accion
privada, mientras que otros la consideran tanto en delitos de accion publica
como en delitos dependientes de instancia de parte.

Para algunos autores, sostener la existencia de la querella privada, equivale
a admitir el regreso al periodo de la vindicta privada, asi Gimeno Sendra (op.
cit, p. 53) senala: “A nuestro juicio, la existencia de una accién estrictamente
privada en nuestro ordenamiento procesal podria derivarse de la escasa
entidad o relevancia del interés social existente en el bien juridico protegido

de los delitos privados”

Sobre ese tema, Fairen, citado por Gimeno Sendra (op.cit, p.59), sefiala: “El
concepto de accion pertenece al campo del Derecho Politico. La querella 'y la
denuncia realizada ante la autoridad judicial es el instrumento idéneo para

ejercitar tanto la accion penal publica como la privada”

Del criterio esbozado por el autor citado, la querella puede ejercitarse tanto

en delitos de accion publica como en delitos de accion privada.
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En realidad, el tema de la querella en las legislaciones e incluso en la
jurisprudencia y la doctrina, ofrece disimiles posiciones, desde cuya
perspectiva se demuestra lo dificil del abordaje del mismo, es asi como,
desde una posicion afirmativa se ha considerado que debe admitirse a la
victima, desde todo punto de vista, pero sobre todo atendiendo al aspecto
moral, como querellante particular, cuando el delito afecte intereses
patrimoniales o morales, con lo cual se le atribuye una connotacién

econdmica al fin de la querella.

Para quienes sostienen esta tesis, los ordenamientos procesales, tienen la
obligacion legal de incluir al querellante particular en los delitos de accion
publica, por tratarse de un derecho individual con sustentacion constitucional.

Frente a esta posicidn hay quienes se oponen o niegan la posibilidad de
atribuir a la victima, el derecho a querellarse en delitos de accion publica, al
considerar que en estos casos, la potestad de castigar corresponde al
Estado, y éste lo ejerce a través del Ministerio Publico. Desde esa vision no
es admisible la concurrencia del agraviado con la representacion fiscal,
puesto que no siendo la facultad persecutoria reconocida a los particulares,

su exclusiéon no compromete principio constitucional alguno.

Lo que si esta claro y admitido es la intervencion de la victima en el caso de

los delitos de accion privada.
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Sobre el particular sefala Cafferatta (op. cit, p. 49-50), en alusion a la

evolucion jurisprudencial acerca del asunto:

Sin embargo y mas recientemente parece insinuarse un cambio
de orientacidn de esta linea jurisprudencial. Asi, la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion, admiti6 que el pedido de condena
realizado por el querellante por un delito de accion publica es
idoneo para habilitar al tribunal de juicio para que dicte una
sentencia condenatoria-aunque el fiscal hubiera pedido Ila
absolucién- fundando esta decision en derecho a la jurisdiccion
consagrado implicitamente en el articulo 18 de la carta magna
cuyo alcance encuentra coincidencia con el que reconocen los
articulos 8.1 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles.
Sobre este fallo sefialamos, que el alto tribunal parecia “haber
interpretado...(...)...implicitamente, que el derecho del afectado
esté incorporado de algin modo en el bien juridicamente protegido
por la norma penal, por lo que reconoce, (no tan implicitamente),
que es también un derecho del ofendido “de carne y hueso”
obtener la aplicacién de la pena prevista en la ley para el caso de
vulneracion de aquel bien juridicamente abstracto, derecho que
se le reconoce so6lo a él por su condicion de tal, es decir, por haber
sido lesionado en su interés o en su derecho concreto (y no a
cualquier persona, lo que seria en caso de “accién popular”, en
donde el ciudadano representa el interés general, no su propio
derecho)

El mismo autor (op. cit, p. 50-51) continta sefialando:

El fallo nos dio pie para conjeturar que la corte asi lo decidié
porque quiza compartiera una muy interesante corriente de
pensamiento (en la que nos sentimos expresados) que postula
gue el derecho penal tiene por fin la tutela (subsidiaria) de los
intereses generales de la sociedad, penalmente simbolizados en
los bienes juridicos, pero que también debe tutelar los intereses
concretos de la victima y en condiciones de igualdad, ya que el
delito no es sélo una lesidbn a un bien abstractamente protegido,
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como tal por la ley penal (v.gr. “la propiedad), sino que es también
una lesioén al derecho del ofendido (v. gr.” su propiedad”).

En Espafia, se pone en préctica un sistema de triple titularidad de la accion
de caracter publico, asi de conformidad con el articulo 100 y siguientes de
LECrim, en este sistema se admiten que la accidn pena publica la ejercite el
Ministerio Publico; pero se abre la posibilidad de que la victima ayude en el
ejercicio de la accion penal y por otro lado se permite el ejercicio de una

accion popular.

Con relacion a la querella desarrollada en la legislacion criminal espafiola,

Gimeno Sendra (op. cit, p 88-89), sefiala lo siguiente:

Todas estas consideraciones nos llevan a distinguir dentro de
LECrim, los siguientes tipos o clases de querellas:

A) Querellas Publicas, son las que pueden deducirse ante el Juez de
Instruccion competente...(...)...cuando el querellante lo sea el
Ministerio Publico o el acusador publico;

B) Querellas privadas, constituyen tales querellas las que pueden
ejercitar el particular ofendido, tanto en las causas que se
instruyen por la comisiéon de delitos publicos como semipublicos y
privados.

En el caso de las querellas privadas, el autor distingue entre querella
exclusiva y necesaria, referida a delitos de accion privada; respecto a los

cuales, la investigacion no podra iniciarse sino a instancias del querellante
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ofendido. Representa esta querella presupuesto procesal para dar inicio al
proceso (Delitos de injuria; difamacion).

El otro tipo de querella privada es la catalogada como contingente; no
constituye presupuesto procesal para iniciar la investigacion; puesto que de
no instar la investigacion mediante querella, la victima podra hacerlo con la
mera denuncia, dado que conserva la accion con caracter exclusivo. Se trata

de delitos denominados semipublicos.

El legislador patrio ha admitido la figura en estudio, tanto en los delitos de
accion publica como en los delitos de accion privada, sélo que la revision de
la normativa reguladora de la misma, se observa que ella encuentra un
campo mas feértil para su desarrollo, en el caso de los delitos de accion
privada, dadas las limitaciones u obstaculos a ser vencidos por la victima
para poder accionar y en definitiva para intervenir en el caso de los delitos

de accion publica.

Cuando se trata de delitos de accién publica, la investigacion se iniciara de
oficio, independientemente de la forma, en que el Ministerio Publico tenga

conocimiento de la comision o perpetraciéon de un hecho publico.

En congruencia con lo antes sefialado, el articulo 283 del Cddigo Organico

Procesal Penal (COPP), establece:
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El Ministerio Publico, cuando de cualquier modo tenga
conocimiento de la perpetracion de un hecho punible de accion
publica, dispondrd que se practiquen las diligencias tendentes a
investigar y a hacer constar su comision, con todas las
circunstancias que puedan influir en su calificacion y la
responsabilidad de los autores y demas participes, y el
aseguramiento de los objetos activos y pasivos relacionados con
la perpetraciéon

Se desprende del texto de la norma citada que el Ministerio Publico, titular de
la accion penal publica podria llegar a conocer de los hechos por diferentes
vias, incluida la querella (articulo 283, cualquier modo), por denuncia o por
querella, (articulo 300 COPP) o en virtud de flagrancia (articulo 248), caso en
el cual dispondra que se practiguen todas las diligencias dirigidas a

establecer la verdad. Se trata de la apertura de la averiguacion de oficio.

La averiguacion de oficio en el caso de la querella se corrobora del antes
citado articulo 300 del texto adjetivo penal, cuando sefala: ...interpuesta la
denuncia o la querella,...el fiscal del Ministerio Publico ordenara, sin pérdida
de tiempo, el inicio de la investigacion...Mediante esta orden el Ministerio

Publico dara comienzo a la investigacion de oficio... (...)

La investigacion de oficio, da lugar al inicio de la Fase Preparatoria, cuya
finalidad esta contemplada en el articulo 280 del mismo texto adjetivo penal,
cuando senala: “Esta fase tendra por objeto la preparacion del juicio oral y
publico, mediante la investigacion de la verdad y la recoleccion de todos los
elementos de conviccion que permitan fundar la acusacion del fiscal y la

defensa del imputado”.
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La fase preparatoria es una etapa que conducida por el fiscal del Ministerio
Publico, ha sido concebida para que se realicen diligencias y tramites,
tendentes a la recabacion de fuentes de pruebas o elementos de conviccion,
de modo que el 6rgano investigador pueda fundamentar o sustentar su
acusacion y proporcionar como 6rgano de buena fe, elementos que puedan

servir de fundamento a la defensa del perseguido penal.

Pero en modo alguno, a la victima le est4 negada participar en esta fase, de
hecho ha quedado demostrado que la querella es un instrumento,
inicialmente empleado para impulsar la investigacion, y por lo tanto de las
diligencias cuya préctica solicite, tal como se desprende del texto de los
articulos 293, 294 y 295 del Cddigo Organico Procesal Penal, podria
sustentar, si lo decide, una acusacion propia, tal como se verifica de los

articulos 327 y 328 del mismo texto, a ser analizados con posterioridad.

Ahora bien, para que la querella pueda formularse en la primera fase del
proceso, es menester que la victima, titular de la misma, la interponga a
través del érgano jurisdiccional, en este caso el Juez de Control, tal como se
verifica del texto de los articulos 292 y 293 del Codigo Orgénico Procesal

Penal.

En definitiva en los delitos de accion publica, el Ministerio Publico tiene
atribuido la titularidad de la accion, pero ello no impide por no ser la
investigacién, una actividad exclusiva y excluyente del 6rgano investigador,
gue los interesados, es decir imputado y victima, requieran de él, la practica

de diligencias en aras de coadyuvar en la consecucion de la verdad.
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Tal como se indicd supra, la victima puede obrar en caso de tratarse de
delitos de accion publica, como coadyuvante en la obtencion de elementos
de conviccidon que permitan sustentar una acusacion, pero también podra
hacerlo como querellante en ejercicio de la acusacion particular propia, que a
decir de Claria (op. cit, p. 30) “es querellante particular”, definiéndolo como el
“‘que produce querella para provocar un proceso penal o que se introduce en

un proceso en tramite como acusador...

Conforme a la definicion del citado autor, provocar un proceso penal,
equivale a requerir del Ministerio Publico la practica de diligencias de
investigacion; pero también hace referencia al querellante constituido en
acusador. En este caso, se trataria del acusador particular propio de la
legislacién procesal penal venezolana, quien se introduce en un proceso en

tramite con tal caracter.

Ahora bien, atendiendo a las previsiones sobre el inicio de la investigacion,
debe entenderse que la Querella es un mecanismo que impulsa una
investigacion; pero no necesariamente debe pensarse que la querella debe

ser el medio principal que haya conducido a llevar a cabo la investigacion.

En los delitos de accion publica, el Ministerio Publico puede dar inicio a la
investigacion, cuando por cualquier medio tenga conocimiento, de la
perpetracion de un hecho punible, y la victima podria hacerse parte en el
proceso presentando escrito de querella, a los efectos de coadyuvar en la

consecucion de los elementos de conviccidon, con miras a fundamentar una
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acusacion propia, aunque pudiera optar por adherirse a la acusacion Fiscal,
sin haberse querellado previamente.

De las normas reguladoras de la figura en estudio, se desprende que en
delitos de accion publica, la querella no constituye necesariamente el
principal mecanismo que impulse la apertura de la investigacion, puesto que
como se verifica del texto de los articulos 283 y 300 del Cédigo Organico
Procesal Penal, la averiguacién pudo haberse iniciado como resultado de
cualquier medio, a través del cual llega a conocimiento del Ministerio Publico,

la comision o perpetracion de un hecho punible.

Desde la perspectiva de los anteriores planteamientos, la querella en los
delitos de accion publica, puede consistir en un escrito presentado en fase de
investigacién por parte de la victima por ante el Juzgado de Control con el
objeto de requerir la practica de diligencias de investigacion, resultado de lo
cual, admitido el escrito, convierte a la victima en querellante, quien podra

optar por acusar o no hacerlo e incluso por adherirse a la acusacion fiscal.

Pero si bien la querella legitima a la victima para accionar por ante el 6rgano
jurisdiccional, hay una serie de elementos que desdicen de tal legitimidad y
por lo tanto de la condicién atribuida como instrumento para acceder a los

organos de administracion de justicia en resguardo de sus intereses.

Sostiene Pérez Sarmiento (op.cit, p.87):
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El sistema de ejercicio de la accion penal establecido en el COPP
es absoluto en principio, pues a pesar de que la victima tiene
derecho a formular una acusacion particular propia, independiente
de la del fiscal, tal acusacion particular, conforme a la letra del
COPP, solo es procedente cuando el fiscal decide acusar, porque
si éste se abstiene de hacerlo y opta por archivar el asunto o
solicitar el sobreseimiento, la victima no tendria derecho a formular
acusacion, ni a solicitar la apertura del proceso a juicio oral,
quedandole solo el recurso de apelacion estéril por demas, en
tanto los jueces no pueden obligar al Ministerio Publico a que
acuse.

El principio de oficialidad que orienta la investigacion llevada a cabo por el
Ministerio Publico, determina que es éste, el 6rgano facultado para ponerle
fin a la misma, a través de tres actos conclusivos a saber: La Acusacion

Fiscal, el Archivo de las Actuaciones y el Sobreseimiento de la Causa.

Una vez que el Ministerio Publico, haya considerado que existen suficientes
elementos de conviccion para ejercer la accion, interpondra la acusacion de
conformidad con lo planteado en el articulo 326 del Cdédigo Organico
Procesal Penal que senala: “Cuando el Ministerio Publico estime que la
investigacion proporciona fundamento serio para el enjuiciamiento publico

del Imputado, presentara la acusacion ante el tribunal de control...”

Esta norma corrobora una vez mas, que ciertamente en el ambito de los
delitos de accién publica quien controla o ejerce de manera titulativa, aunque
no exclusiva la accion penal, es el Ministerio Publico, y es este 6rgano, el

gue decide cuando poner fin a la investigacion que lleva a cabo.
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Es esta la situacion que introduce disonancias respecto del derecho de la
victima a accionar en aras de requerir a su favor el derecho a la jurisdiccion,
con miras a tutelar sus intereses, porque si bien, la titularidad no es
exclusiva, no es menos cierto, que ella impide por el principio de oficialidad,

el ejercicio del derecho correspondiente al agraviado.

Por lo antes expuesto queda claro, que mientras el Ministerio Publico no
decida acusar, aun cuando la victima se haya querellado, no podra hacerlo

ella, y mucho menos podra adherirse a la acusacion fiscal.

Corresponde al Ministerio Publico, cuando segun su criterio ha recabado o
cuenta con suficientes elementos de conviccion que asi lo permitan, ejercer

la accién, mediante la formulacion de la acusacion penal.

Pero ademds, el derecho a presentar acusacion particular propia, sin
haberse querellado previamente, puede convertirse en una actividad cuesta
arriba para la victima, puesto que sin haber requerido, la practica de
diligencias previas, solo contaria con los datos y elementos de conviccion
recabados por el Ministerio Publico, y lo seria peor, si el ofendido manifestare

inconformidad con la actuacion observada por el Fiscal.

Ademas de ser querellante particular, la victima puede serlo en forma
adherente o adhesiva, asumiendo las consecuencias y suerte de lo que

ocurra con la acusacion interpuesta por el érgano fiscal.
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El derecho a presentar acusacion particular propia, habiéndose querellado
previamente o no, se verifica del contenido del articulo 327 del Cdédigo

Organico Procesal Penal, cuando plantea:

Presentada la acusacion el Juez convocara a las partes a una
audiencia oral, que debera realizarse dentro de un plazo no menor
de diez, ni mayor de veinte dias.

La victima podra dentro del plazo de cinco dias, contados desde la
notificacion de la convocatoria, adherir a la acusacion fiscal o
presentar una acusacion particular propia, cumpliendo con los
requisitos del articulo 326.

La admision de la acusacion particular propia de la victima al
término de la audiencia preliminar, le conferira la cualidad de
querellante, en caso de no ostentarla con anterioridad por no
haberse querellado previamente durante la fase preparatoria. De
haberlo hecho no podra interponer acusacion particular propia, si
la querella hubieres sido desistida. Evidencia la norma transcrita
la supeditacion de la querella en los delitos de accion publica a la
accion ejercida por el Ministerio Publico, naciendo el derecho para
ella de querellarse en forma particular, o adherente o adhesiva,
luego de la notificacion hecha por el juzgado de control, sobre la
formulacion de la acusacion por parte del 6rgano fiscal.

De la misma norma se desprende que la victima ostenta la condicion de
parte al haberse querellado en fase preparatoria y por haber sido admitido el
escrito de querella durante dicha etapa, de conformidad con el articulo 295
del Codigo Orgéanico Procesal Penal, caracter que se pierde, si se hubiese

desistido de la querella.
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Lo antes sefialado es ratificado por el articulo 328 del COPP, en los

siguientes términos.

Hasta cinco dias antes del vencimiento del plazo fijado para la
celebracion de la audiencia preliminar, el Fiscal, la victima,
siempre que se haya querellado o haya presentado acusacion
particular propia y el imputado, podran realizar por escrito los
actos siguientes...

De lo antes sefialado, se verifica que hasta tanto la victima no se querelle no
tendra la condicion de parte, por lo que tal como se indica supra, no puede
entenderse que la misma pueda solicitar la practica de diligencias de
investigacion, conforme al articulo 305 del COPP, no siendo parte en el
proceso, y sobre todo no se entiende como puede requerirlas directamente

por ante el Ministerio Publico y éste decidir, si las admite o no.

De ser necesario la querella, bien sea con el caracter de escrito en fase de
investigacibn o mediante interposicion de escrito de acusacion particular
propia o por adherirse a la acusacion fiscal, parece desprenderse del
contenido del articulo 328 del Cdédigo Organico Procesal Penal, que si la
victima no es querellante, lo que equivale a decir parte, no podra realizar las
actuaciones referidas en dicho dispositivo, y sobre todo, no podré celebrar

acuerdos reparatorios durante la fase intermedia del proceso.

En Criterio de quien suscribe el presente trabajo, el acuerdo reparatorio sélo

es posible entre el imputado y el afectado por el hecho punible, de modo que
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si ambos desean poner fin al litigio, por esa via, salvo disposicién en
contrario, no hace falta que la victima se haya convertido en parte, es decir,
que se haya querellado. Eso seria otra limitacion a sus derechos en el

proceso penal.

Lo antes sefialado se corrobora del texto del articulo 40 del Cédigo Orgénico
Procesal Penal, regulador de la sefalada alternativa a la prosecucion del
proceso, cuando establece: “El juez podra desde la fase preparatoria,

aprobar acuerdos reparatorios entre el imputado y la victima,

cuando....(Omissis)...”, verificAndose que no es requisito exigible para el

ofendido por el hecho, la interposicion de la querella o la acusacion particular
propia.

Respecto al lapso para la interposicién de la acusacién particular por parte

de la victima, Pérez Sarmiento (2008, p. 403), plantea:

Respecto a estos efectos hay que aclarar dos cosas muy
importantes. En primer lugar los tribunales de control tienen que
actuar con diligencia para evitar que el lapso de convocatoria de la
audiencia preliminar no absorba al lapso de interposicion de la
acusacion particular, pues como este ultimo lapso s6lo empieza a
correr una vez gque la victima es notificada, si esta notificacion
llegare a producirse faltando tres dias para la audiencia preliminar,
entonces ni la victima tendria realmente cinco dias para interponer
su acusacion, ni el imputado tendria la posibilidad de contestarla.

El citado autor (ibidem) plantea mas adelante:
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En segundo lugar hay que aclarar que después de la reforma del
2001, bajo ningun concepto pueden considerar la victima y sus
abogados que el haber interpuesto la querella durante la fase
preparatoria deja cumplida la posibilidad de acusacién particular
propia a que se refiere este articulo 327 del COPP, por lo cual no
vale decir, que se ratifica aquella querella como acusacion. Eso no
es asi pues la querella (articulo 292) es una mera denuncia
calificada, en tanto que la acusacion privada tiene que cumplir los
requisitos del articulo 326. De manera que la victima, si quiere
mantener posiciones de hecho y derecho, distintas a las de la
acusacion fiscal, tiene que producir una acusacién conforme al
articulo 326, pero si simplemente ratifica la querella presentada en
la fase preparatoria, entonces, como ya tiene la condicién de
querellante, y por ende, de parte formal debe considerarsele
adherida a la acusacion fiscal, segun el ultimo aparte del articulo
327 del COPP, y podréa colocar a sus abogados o representantes
en los estrados para alegar e intervenir de pleno derecho en el
debate probatorio.

Considerando lo expuesto por el citado procesalista, no podria ser posible
para el querellante, ratificar el contenido de la querella presentada en fase
preparatoria, puesto que como se conoce, ésta comprende un escrito,
mediante el cual la victima, requiere de la practica de una serie de
diligencias, que si bien podria contener la mencién de una o varias personas
como posibles autores o participes en la perpetracion de los hechos. De
producirse la ratificacion, sostiene, se entiende que se adhiere a la acusacién
fiscal, que es como no decir nada, puesto que al adherirse asume las
consecuencias del accionar del Ministerio Publico, aunque tal como sefala,
podra colocar a sus abogados en estrados para alegar e intervenir de pleno

derecho en el debate probatorio..
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El escrito debe tener como objeto la realizacidon de actuaciones dirigidas a
establecer la vinculacion de los presuntos responsables con los hechos. La
querella de la fase preparatoria, es la investigacion inicial o0 complementaria
requerida por la victima, a través del juez de control, al Ministerio Publico, por

ello, no debe ni puede ser confundida con la acusacion.

Mas adelante el autor citado sostiene, de conformidad también con el ultimo
aparte del articulo 327 del COPP:

Si la querella fue rechazada durante la fase preparatoria, quien la
presentd no podra presentar acusacion particular propia durante la
fase intermedia.

Si se llegare a abolir, por sentencia de inconstitucionalidad o por
via del control difuso, el monopolio del Ministerio Publico sobre la
iniciativa en el ejercicio de la accién penal en la fase intermedia,
establecido en el articulo 11 del COPP, que aun cuando muy
importante, es realmente lo que le quedé de ese monopolio,
después de la reforma del 2001, la victima quedaria en plena
libertad de presentar su acusacion particular propia cuando
considere que la investigacion previa arroja elementos para ello,
tal como lo puede hacer hoy el Ministerio Publico, conforme al
encabezamiento del articulo 326.

Las observaciones hechas por el autor dan a entender como a pesar de la
merma experimentada por el Ministerio Publico desde la reforma del 2001, en
cuanto a los poderes que le atribuyen la titularidad de la accion penal, tendria
qgue producirse por via del control difuso de la constitucionalidad, alguna
decision que ciertamente garantice a la victima la libre y efectiva asuncioén del

derecho a accionar por via de acusacion particular propia, cuando verificase
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que las diligencias de la investigacion arrojan suficientes elementos que

pueden sustentar su acusacion.

Otros dos actos conclusivos de la investigacion por parte del Ministerio
Publico, son el archivo de las actuaciones y el sobreseimiento de la causa. Si
el Ministerio Publico decide archivar o solicitar el sobreseimiento de la causa,
el afectado por el hecho punible no podra acusar, quedandole sélo la
posibilidad de solicitar en cualquier momento la reapertura de la
investigacion, indicando las diligencias conducentes; pero ademas podra
requerir del juez de control la revisibon o examen de los fundamentos del
archivo acordado o de ejercer el recurso de apelacion, frente a la declaratoria

con lugar del sobreseimiento.

En efecto las facultades antes sefialadas, respecto al archivo judicial estan
contenidas en los articulos 315 y 316 del Cédigo Organico Procesal Penal,
en los siguientes términos: “En cualquier momento la victima podra solicitar la
reapertura de la investigacion indicando las diligencias conducentes” vy
“‘Cuando el Fiscal del Ministerio Publico haya resuelto archivar las
actuaciones, la victima, en cualquier momento podra dirigirse al juez de

control, solicitando examine los fundamentos de la medida”

Pese a lo antes indicado, el legislador plantea en la misma norma que el
fiscal notificara del archivo acordado a la victima que haya intervenido en el
proceso, hecho que conduce a preguntar ¢De qué intervencion se trata? En
todo caso debe entenderse, se trata de la persona tenida como victima,

sobre todo si se tiene en cuenta las previsiones del articulo 120 relativo a los
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derechos de la victima, coincidentes con los derechos de la persona
ofendida, en el caso del procedimiento penal aplicable a los adolescentes
incursos en hechos punibles, aun cuando en este se observan algunas
diferencias, tal como se desprende del articulo del literal d) del articulo 662

de la Ley Orgéanica para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes.

Esta facultad atribuida a la victima ha conducido a Pérez Sarmiento (op. cit,

p.388) a sefalar:

Por otra parte el COPP en resguardo de los derechos de la victima
establece que: “Cuando el Fiscal del Ministerio Publico haya
resuelto archivar las actuaciones, la victima en cualquier momento
podra dirigirse al Juez de Control solicitandole examine los
fundamentos de la medida” De esta manera el legislador convierte
a la victima en supervisor del Ministerio Publico e impulsor del
proceso para evitar que el fiscal no acuse por lenidad, indolencia o
negligencia.

Mas adelante el mismo autor (ibidem) plantea sobre el mismo asunto:

Sin embargo, el imputado no tiene igual posibilidad expresa de
dirigirse al juez de control y pedirle que examine los fundamentos
de la decisién del archivo fiscal, a fin de que le otorgue el
sobreseimiento al que tiene derecho de ser cierto que las
diligencias practicadas en la fase preparatoria resultan
insuficientes para acusar, o sea que no hay pruebas para
incriminarlo. Por eso creo que la jurisprudencia sobre la base de
los principios generales de defensa e igualdad en el debate,
consagrados en la Constitucion (art.49) y en el articulo 12 de
propio COPP (referidos al derecho a la defensa) debe admitir la
impugnacién de la decision del archivo fiscal que realice el
imputado a fin de que se le sobresea o absuelva, sobre todo
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porque el legislador ya plasmé ese derecho para la victima en el
articulo 316 y, como reza el viejo adagio popular, lo que es igual
no es trampa.

La posicion del citado autor acerca del derecho conferido a la victima para
solicitar el examen de los fundamentos del archivo fiscal, si bien podria
comportar una prevision en detrimento del imputado, ello no resulta cierto del
todo, puesto que en ejercicio del derecho a la defensa, el imputado podria
impugnar la decision que le cause agravio, y de resultar que el archivo lo
ocasionare, nada impide que requiera el examen de la decision, por otro
lado, es menester sefalar que el imputado en fase de investigacion no esta
facultado para solicitar directamente el sobreseimiento de la causa.

En efecto, durante la Fase Preparatoria, tal solicitud solo esta atribuida al
Ministerio Publico, por tratarse segun indica el legislador de un acto
conclusivo de la investigacion, tal como se desprende del contenido del
articulo 318 del Caodigo Orgénico Procesal Penal; pero el perseguido penal
podria oponer una excepcion y lograr, de declararse con lugar la excepcion,
el sobreseimiento de la causa, de conformidad con lo contemplado en el

numeral 4 del articulo 33 del Cédigo Organico Procesal Penal.

En efecto el antes citado articulo plantea: “La declaracién de haber lugar a
las excepciones previstas en el articulo 28, producird los siguientes
efectos:...(Omissis)...4.La de los numerales 4,5 y 6, el sobreseimiento de la

causa”
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Ante el planteamiento de examen hecho por la victima respecto al decreto de
archivo acordado por el Ministerio Publico, el articulo 317 del mismo texto,
prevé: “Si el tribunal encontrare fundada la solicitud de la victima asi lo
declarara formalmente, y ordenara el envio de las actuaciones al Fiscal

Superior para que éste ordene a otro fiscal que realice lo pertinente”

Podria ocurrir que tal como ocurre con el sobreseimiento, el Fiscal Superior
insista en el archivo de la causa o se niegue a ordenar a otro fiscal la

realizacion de lo conducente.

Sucede que en el caso del sobreseimiento, el legislador ha conferido
expresamente al Fiscal Superior la facultad de insistir en el mismo, es decir,
no estar de acuerdo con la orden emanada del tribunal, y por lo tanto no
formular la acusacion, caso en el cual el juez deberd aun en contra de su
voluntad, ratificar o refrendar el sobreseimiento, tal como se prevé en el

articulo 323 del texto adjetivo penal.

En el caso del archivo, el Fiscal Superior debera obedecer la orden emanada
del tribunal que ordene remitir a otro fiscal a fin de que proceda en
consecuencia, aunque el antes citado autor, interpreta que es prerrogativa
del Fiscal Superior negarse a ordenar a otro fiscal acusar o sobreseer la
causa y podra proceder conforme al articulo 323 del Codigo y el juez
obligado a refrendar, mediante auto motivado.
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El articulo 315 consagra el derecho de la victima a solicitar la reapertura de
la investigacion, lo cual de inicio se entiende debe plantearse ante el
Ministerio Publico, 6rgano que pudiera negarse a hacerlo, ello implicaria
hacer uso del derecho a solicitar por ante el juez de control el examen de los

fundamentos del decreto.

Se infiere del texto del articulo 316 que el examen de los fundamentos del
decreto de archivo, puede solicitarse directamente al Juez de Control, sin
requerir al Fiscal reapertura de la Investigacion o después de requerida ésta,
y ante la negativa de hacerlo por parte del Ministerio Publico, cuando la
norma indica “...la victima, en cualquier momento...” pero ademas la solicitud

de reapertura lleva implicito la solicitud de practica de diligencias.

Ahora, esas diligencias se plantearan ante el Fiscal del Ministerio Pablico, ya
gue como se infiere del articulo 316 es ante ese 6rgano gque se solicita la
reapertura y se requieren las diligencias a esos fines; no obstante, preocupa
que en torno a esta figura no se prevea una mayor presencia del juez de

control, llamado como esta a controlar los actos de investigacion.

Llama poderosamente la atencion, que la victima que pretenda diligencias de
investigacién con miras a establecer hechos y autoria en el caso de delitos
de accién publica en el proceso penal ordinario, pueda requerir las sefialadas
diligencias para lograr la reapertura de la investigacion, caso en el cual no

se trata de manifestacion alguna para hacerse parte en la diatriba.
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De lo antes sefialado debe interpretarse que tales diligencias estan dirigidas
a establecer la existencia de elementos que deben ser recabados para
poner fin al decreto de archivo, pero no son las diligencias conducentes a

convertir a la victima en querellante.

El articulo 330 del Codigo Organico Procesal Penal, establece las decisiones
que habrd de tomar el juez de control, finalizada la audiencia preliminar,
entre las cuales esta, conforme al numeral 2 de dicha disposicion: “....admitir
total o parcialmente la acusacion del fiscal o del querellante y ordenar la

apertura a juicio...”

Sefala al respecto Pérez Sarmiento (op. cit, p. 410):

El Juez de Control, en la audiencia preliminar puede admitir tanto
la acusacion del Ministerio Publico como la de la victima; pero
necesariamente tiene que dar cabida a una de ellas a los efectos
del auto de apertura, pues el acusado no puede defenderse de
dos visiones distintas del mismo hecho, de tal manera que el Juez
tiene que escoger de conformidad con lo que a su libre juicio
resulte de las actuaciones, a la hora de dar cumplimiento al
numeral 2 del articulo 331. Cualquier omision de escogencia o
chapuceria de corta y ensambla, de la que estamos hartos, dara
lugar a un amparo por violacion del derecho a la defensa...

Pero esa posibilidad de admitir la acusacion particular de la victima por
encima, o dejando de lado la del Ministerio Publico, no pareciera ser practica
qgue ponga de manifiesto un verdadero rol protagonico de la victima, puesto

que el citado autor sefiala lo siguiente:
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Sin embargo, el COPP, aun después de la Reforma de 14 de
noviembre de 2001, no es absolutamente liberal, ni totalmente
avanzado, en el tratamiento de las facultades de la victima, pues a
pesar de autorizar la prevalencia de la acusacion particular propia
de la victima sobre la acusacion del Ministerio Publico en la
audiencia preliminar y de autorizar a la simple victima a recurrir
con toda independencia del Ministerio Publico (ver articulo 120
nam. 8 y 325 del COPP) todavia la sujeta a la actuaciéon del
Ministerio Publico, al no darle la posibilidad de acusar por si sola
cuando el Ministerio Publico considere que debe sobreseerse o
archivarse la causa, o simplemente como es usual, se muestre
remiso.

La confusién sobre esta situacion es de tal magnitud, que el autor cuyos

comentarios son objeto de consideraciones, sefiala (op. cit, p.413):

Aunque se hayan admitido las dos acusaciones, es decir, la del
fiscal y la de la victima, si estas tienen visiones distintas de los
hechos, el juez de control solo puede llamar a juicio oral al
imputado por una sola de esas visiones o por la vision del hecho
que, siendo mas benignas que aquellas, considere el juez
pertinente.

Del criterio sustentado por el autor citado, se desprende que el Juez de
Control podria admitir las dos acusaciones en la medida en que sean
coincidentes en cuanto a la vision, hecho que no ocurriria de enfrentarse a

dos posiciones acusatorias distintas, razén por la cual sostiene lo siguiente:

De tal manera el hecho narrado en el auto de apertura tiene que
ser uno sélo y no dos, ni se pueden presentar alternativas, ni
estupidez aquella que consistiria en decir que se admitieron “las
acusaciones del Ministerio Publico y de la victima que imputan los
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siguientes hecho” y acto seguido se transcriben los hechos
imputados por ambas partes...Eso hace nulo el auto de apertura
por falta de determinacion precisa del hecho objeto de juicio, a
menos que se que los limites de la imputacién se atendran a la
imputacién mas grave, caso en el cual el auto de apertura perderia
sentido.

Si tal como plantea el autor antes citado, el juez debe desechar una
acusacion para poder continuar el procedimiento, y lo hiciere con la
acusacion fiscal, debe revisarse los efectos que tal decisibn produce

respecto de la causay de la acusacién particular propia de la victima.

Si el juez considerare que acusacion fiscal carece de suficientes elementos
que la sustenten y que concurre cualquiera de las causales o que ha existido
tal como lo sugiere el mismo tratadista, violacion de los derechos
constitucionales y de las formalidades del proceso en detrimento del
acusado, de manera que afecte la validez del acto y no puedan ser
subsanadas ni en misma fase intermedia, ni en el juicio oral, la desestimacion
de la misma, determinard el sobreseimiento por auto fundado, por ello, no
puede entenderse como producido el sobreseimiento a favor del imputado

puede mantenerse viva la accion de la victima.

Resulta ilégico, que decretado el sobreseimiento de la causa, en virtud de
haberse desestimado la acusacion interpuesta por el Ministerio Publico,
pueda mantenerse incolume la acusacion interpuesta por la victima, en un
proceso penal como el venezolano, donde el érgano fiscal ejerce por

principio de oficialidad la titularidad de la accion.
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Respecto a lo antes sefialado, cabe traer a consideracion, lo sostenido por el
propio Pérez Sarmiento (op. cit, p 45): “En los ordenamientos procesales que
cuentan con una fase intermedia de conocimiento, si la acusacion no es
admitida por el tribunal competente, el proceso habra fenecido y procedera la

exoneracion del acusado”

De lo antes sefialado se deduce, que a pesar de haber una posible
alternativa al ejercicio y admisién de la acusacién por parte de la victima, que
segun el numeral 2 del articulo 331, pudiera ser admitida, aunque ello no se
hiciere con la interpuesta por el Ministerio Publico, el propio Cédigo Organico
Procesal penal se encarga de advertir que dentro del sistema acusatorio
venezolano, priva el principio de oficialidad, que atribuye al Estado la
persecucion del hecho punible y supedita al ejercicio de la accién por parte
del érgano estatal, encargado de la investigacion, el ejercicio de la accién por

parte de otras personas interesadas en las resultas del proceso.

En este sentido Pérez Sarmiento (op. cit, p. 50), plantea:

En este articulo 11, el COPP, establece un sistema absoluto de
ejercicio de la accion penal, pues establece el monopolio del
Estado, respecto a ella, a través del Ministerio Publico, con muy
limitadas excepciones, establecidos en los articulos 25 y 26. Esta
es la manifestacion mas extrema del principio de oficialidad, que
supone gue el Estado, a través de la Fiscalia, es el Unico facultado
para perseguir el delito, pero con la obligacion de hacerlo siempre
y a todo evento...

Mas adelante sostiene el mismo autor (ibidem):
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No obstante, el sistema de ejercicio penal en la letra del COPP es
semi-absoluto y monopdlico por parte del Ministerio Publico, ya
que de acuerdo con lo establecido en el articulo 317 y 323,
cuando el Ministerio Publico considera que no debe presentar
acusacion y que lo procedente es el archivo o el sobreseimiento
de la causa, el Unico recurso que le queda a la victima es instar al
Juez de Control para que se dirija al Fiscal Superior a fin de que
éste examine los fundamentos de la opinion del fiscal del proceso
y le obligue a acusar o le encomiende a otro fiscal el hacerlo. Pero
si el Fiscal ratifica la solicitud de sobreseimiento de su
subordinado, entonces el Juez de Control de la investigacion viene
obligado a decretar el sobreseimiento, segun el articulo 323, lo
cual podria acarrear impunidad por falta de solucion procesal que
confiera el ejercicio de la accion penal autbnoma a la victima o los
perjudicados.

Es indudable que siendo el fiscal del Ministerio Publico, el titular de la accién
Penal Publica, y por cuanto nada se plantea respecto de la accién ejercida
por la victima en forma particular, se desprende que la suerte de esta sera la

que experimente la accion ejercida por el Ministerio Publico.

La situacion de la querella y el querellante en el proceso penal, no es clara, y
ello ha dado lugar, a interesantes planteamientos, sobre el tema y en
particular en el &mbito de la doctrina extranjera, en el marco de la cual ha

habido méas preocupacién por el estudio de la figura en consideracion.

En el sentido antes sefialado Garro, citado por Cafferatta (2000, p.47),
sefala que: “los ordenamientos procesales “tienen la obligacion legal” de
incluir al querellante particular en los delitos de accion publica por tratarse de
una garantia de un derecho individual con sustentacion constitucional que

afectan las relaciones de nuestro suelo con la justicia”
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En ese orden de ideas Claria (op.cit, p.37), ha sefialado que:

En nuestro pais se ha debatido ampliamente si en los procesos
por los delitos perseguibles por accion de ejercicio publico, es
conveniente o perjudicial permitir la intervencion del particular
ofendido en calidad de querellante... (Omissis). A este querellante
se le llama conjunto, porque el titular de la querella interviene en el
proceso ejercitando, a la par del Ministerio Publico, la accion
penal...

De conformidad con la tesis del autor citado, el querellante al cual se refiere
seria conjunto o adherente, con lo cual se demuestra la situacion no clara
acerca del rol de la victima en el proceso penal y sobre todo en el caso de la
accion penal publica.

En cuanto al tercer acto conclusivo atribuido al Ministerio como lo es el de
solicitar el sobreseimiento de la causa, cabe recordar que su procedencia se
determina de establecer la existencia de algunas de las causales

contempladas en el articulo 318 del texto adjetivo penal.

Ahora bien, solicitado como sea el sobreseimiento por parte del Ministerio
Publico, de conformidad con las previsiones del numeral 7 del articulo 120
del Cédigo Organico Procesal Penal y el literal g) del articulo 662 de la Ley
Organica para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes, la victima tiene
derecho a ser oida por el tribunal antes de decidir acerca de lo solicitado.
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En este caso, el juez pudiese denegar la solicitud de sobreseimiento y
ordenar al fiscal superior un nuevo pronunciamiento ratificando o rectificando
la peticion fiscal. El fiscal Superior pudiese ratificar el pedido de

sobreseimiento, y de suceder, el juez dejaria a salvo su opinion en contrario.

En este caso la victima, tal como se ha sefialado previamente, podria
impugnar la decision que acuerde el sobreseimiento, recurso que es a todas
luces inutil, por cuanto el Fiscal Superior ha ratificado la decision de insistir
en la solicitud de sobreseimiento, lo que hace presumir, que el criterio se

mantendra.

Sobre este particular sefiala Balza (2001, p.534):

Resulta entonces, que en un proceso penal se apelard de una
decision que formalmente tiene el caracter de jurisdiccional; pero
gue materialmente no lo es, porque no es voluntad del 6rgano con
facultad de tal, que es la Unica que puede crear efectos juridico-
penales. En el proceso judicial se apelan o se impugnhan
decisiones que expresan voluntades libres de las personas que en
funcién tienen facultades jurisdiccionales, no opiniones que los
vinculan a aceptar decisiones con las cuales no estan de acuerdo.

Luego sefiala el mismo autor (op. cit, p.535):

No se consigue el sentido de tener que apelar una decision
jurisdiccional donde materialmente el juez de control no ha
fundamentado el agravio, pareciera incoherente, formalmente la
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decision judicial perjudica a la victima; pero materialmente no,
pues subyace la decision del fiscal (facultad de investigar o
acusar) y no la del que posee la voluntad jurisdiccional.

Se deberia posibilitar seguir investigando por otro fiscal para luego
si oir otra opinion y permitir al juez decidir con la exposicion de
mas argumentos.

El numeral 8 del antes citado articulo 120 antes citado, establece como otra
facultad de la victima: “Impugnar el sobreseimiento o la sentencia

absolutoria”

Estos derechos o facultades conferidos a la victima han determinado que

Pérez Sarmiento (op. cit, 197) sostenga:

El COPP le confiere un tratamiento de amplisima decencia a la
posicion procesal de la victima, agraviado o perjudicado por el
delito que constituye el hecho justiciable. En esto el COPP esta a
la altura de las mas altas aspiraciones internacionales en la
materia. Como se podra apreciar, la victima, en muchos casos, no
necesitara siquiera de abogado para hacerse oir en el proceso, lo
cual habla muy en alto del papel que le asigna este Cadigo...

No obstante lo sostenido en esta cita por el autor, ya se ha indicado como
desde su percepcion, el mismo Codigo al cual se refiere en forma halagtefa,
ofrece serias manifestaciones, tendentes a la limitacion del ejercicio de los

derechos consagrados constitucionalmente y legalmente a la victima.
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Resulta interesante el pronunciamiento de la Sala de Casacién Penal del
Tribunal Supremo de Justicia, citada por Ortiz (2009, p.269), mediante
sentencia 1.492 del 21 de noviembre de 2000, mediante la cual habia
decidido:

...si bien el Cédigo Organico Procesal Penal le da derecho a la
victima de ejercer recurso contra la sentencia que declara el
sobreseimiento, no es menos cierto, que este ejercicio esta
supeditado a que el fiscal, dentro del proceso penal, haya
recurrido. Por lo tanto el ejercicio del recurso por parte de la
victima, tiene caracter accesorio, respecto de aquel que en su
oportunidad ejerza el Fiscal del Ministerio Publico, quien por ley
tiene asignada la titularidad de la accion en los delitos de accion
publica...

Del mismo modo y en sintonia con la cita anterior, el mismo autor (ibidem)
trae a colacion la sentencia N° 0013 de fecha 24 de enero de 2001, que

sefnala:

...la victima podra impugnar el sobreseimiento o la sentencia
absolutoria, aun cuando no hubiera intervenido en el proceso,
siempre que el Fiscal del Ministerio Publico haya recurrido. De lo
anterior se desprende que en el nuevo proceso penal, si bien es
cierto, que el Cddigo Organico Procesal Penal le confiere a la
victima derechos, facultades y vias de participacion en el nuevo
proceso, respecto al modo de impugnar las decisiones, queda
condicionado su ejercicio a que el fiscal también haya recurrido..

Lo antes sefalado luce descabellado, frente al sobreseimiento que se

hubiese decretado a solicitud del Ministerio Publico, e insistido en ello, luego
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de haberse ordenado al Fiscal superior la intervencion de un nuevo fiscal, por

cuanto es logico entender, que el Ministerio Publico no recurrira.

En realidad, el sistema que desarrolla el Codigo Organico Procesal Penal, de
caracter acusatorio, que en apariencia admite una victima, participativa, con
posibilidades de interponer una acusacion particular propia, que pudiese ser
admitida, de desecharse la acusacion fiscal, confiere al 6rgano investigador
la titularidad del ejercicio de la accién penal publica, en resguardo del
principio de oficialidad, circunstancia que hara depender la suerte de la
acusacion particular de la que corra o haya corrida la interpuesta por el

Ministerio Publico.

Pero al mismo tiempo el sefalado principio supedita el ejercicio de otra
facultad atribuida como el de impugnar la decision que decretare el
sobreseimiento de la causa, prevista en el numeral 8 del articulo 120 del
Cddigo Organico Procesal penal, al ejercicio previo del recurso de apelacién
por parte del Ministerio Publico.

Otro de los asuntos que denotan la limitacion que experimenta la querella
frente a delitos de accion publica en el proceso penal aplicable a los adultos,
esta representado por la situacion contemplada en el articulo 313 del Cadigo

Organico Procesal Penal, que textualmente plantea:

El Ministerio Publico procurara dar término a la fase preparatoria
con la diligencia que el caso requiera.
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Pasados seis meses desde la individualizacién del imputado, este
podra requerir del Juez de Control la fijacion de un plazo
prudencial, no menor de treinta dias ni mayor de ciento veinte
dias para la conclusion de la investigacion.

Se observa del texto de la norma in comento que se dota al imputado de la
facultad de requerir del Ministerio Publico, de por terminada la investigacion,
convirtiéndose éste, en un acto del perseguido penal, razén por la cual,
mientras el imputado no solicite la fijacion del plazo o el Ministerio Publico no
dé por concluida la investigacion, en las circunstancias contempladas en el
citado articulo, la victima estara sometida a la suerte de lo que ocurra,

respecto a la actividad de la representacion fiscal.

Frente a esta situacion lesiva a los derechos de la victima, por cuanto la
obvia y desconoce su derecho a requerir la continuacion del proceso, la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, con ponencia del Dr. Jesus
Eduardo Cabrera Romero, de fecha 20 de noviembre de 2003, referida al
expediente N° 01-290, sefala lo siguiente:

Al respecto, observa la Sala que, el articulo 313 del Cddigo
Orgénico Procesal Penal, establece al Ministerio Publico la
obligacion de procurar dar término a la fase preparatoria del
proceso -fase de investigacién- con la diligencia que el caso
requiera.

Dicha falta de actividad, a tenor de lo previsto en el citado articulo
313, confiere al imputado la posibilidad de requerir al Juez de
Control -pasados seis (6) meses de su individualizacion- la fijacion
de un plazo prudencial -no menor de treinta (30) ni mayor de
ciento veinte (120) dias- para la conclusién de la investigacion,
cuyo vencimiento o el de la prérroga de ser el caso, sin que el
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Fiscal del Ministerio Publico presente la acusacion o solicite el
sobreseimiento, da lugar al decreto de archivo por parte del Juez
de Control -archivo judicial-, el cese inmediato de todas las
medidas de coercién personal, cautelares y de aseguramiento
impuestas y la condicidon de imputado.

Ahora bien, no consagra la referida norma -ni ninguna otra
disposicion de la ley adjetiva penal- que la victima, ante la
inactividad del Ministerio Publico de dar término a la investigacion,
pueda requerir al Juez de Control la fijacion de plazo al Ministerio
Publico, menos aun la sancién en caso de vencimiento del lapso
prudencial fijado.

Precisa la Sala que, la falta de prevision al respecto coloca a la
victima en una situacion de desigualdad ante la ley y, por ende
conculca su derecho a la defensa y a la tutela judicial efectiva.

La posicion del Dr. Cabrera, constituye una especie de ruptura aunque leve,
con una situaciéon que aun en la jurisprudencia patria, no encuentra jueces
con suficiente disposicion a aplicar las previsiones del articulo 23
constitucional y reconozcan los derechos que en tanto ciudadano
corresponden a la victima, pese a su consagracion en instrumentos
internacionales suscritos por la Republica; la Constitucion y las leyes

internas.

Tal como se indicé en lineas anteriores la querella no es necesariamente, el
instrumento de impulso inicial de la investigacion, puesto que esta pudo
haber comenzado, gracias a otros mecanismos, que den lugar a la

persecucién de oficio.
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Lo antes sefialado, se desprende del contenido del ultimo aparte del articulo
296 Codigo Organico Procesal Penal, cuando establece lo siguiente:
“...(omissis)...La resolucion que rechaza la querella es apelable por la

victima, sin que por ello se suspenda el proceso”.

La cita anterior permite inferir, que de no admitirse la querella y continuar no
obstante el proceso luego de interpuesto el recurso de apelacion por parte
de la victima, no habria lugar a hablar de continuidad procesal, por cuanto de
ser la figura sefialada el mecanismo originario de la investigacion, ni siquiera

el mismo se habria iniciado.

De todo lo antes expuesto pueden extraerse las siguientes conclusiones:

a) La querella es un mecanismo atribuido a la victima;

b) Los delitos de accion publica tienen como titular al Fiscal del Ministerio
Publico;

c) La actuacion del Fiscal en el ejercicio de la accion Penal Publica,
pareciera en principio no ser excluyente, ni exclusiva, a pesar de ser
titular de la accion, pero el propio Cédigo Organico Procesal Penal, se
encarga de atribuir al Ministerio Publico, facultades que impiden la
efectiva participacion de la victima, en defensa de sus intereses.

d) La victima puede coadyuvar en la investigacion, mediante el ejercicio
de la querella, mecanismo atribuido a la misma, en los delitos de

accion publica;
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e) Recibida la querella el Ministerio Publico dara inicio a la investigacion,
conforme a lo previsto en el articulo 283 del Cédigo Orgénico Procesal
Penal.

f) Mediante la orden dictada, el Ministerio Publico dara inicio a la
investigacion de oficio;

g) De las elementos recabados, el Ministerio Publico puede sustentar su
acusacion, el imputado su defensa y la victima, podria fundamentar
una acusacion propia.

h) La querella luce dependiente y supeditada a la suerte de la accion
penal cuyo titular es el Ministerio Publica.

Como puede observarse, si bien la victima ha sido dotada de un importante
instrumento o mecanismo, a los efectos de la defensa de sus derechos, el
propio texto adjetivo penal, contiene elementos o limites que le impiden
actuar en forma independiente vy libre para ejercer la accion penal, razén por
la cual es poco o ninguno el alcance de la querella en el proceso penal

venezolano.

e Laquerellaen los Delitos de Accién Privada.

Asi como el Estado se preocupa por asegurar la paz social, asumiendo la
persecucion de ciertos actos, cuya perpetracion es objeto de reproche
generalizado, razén por la cual se les ha denominado Delitos de Accién

Pulblica, hay conductas que si bien afectan intereses, su persecucién no la
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asume el Estado, por considerar que la preocupacién por su castigo debe
asumirla la parte agraviada por el hecho.

Desde esa perspectiva el articulo 24 del Codigo Organico Procesal Penal, ha
dejado claramente establecido, que si bien en los delitos de accién publica,
la persecuciéon la asume obligatoriamente el Ministerio Publico, hay otros
cuya persecucion debe asumir la victima, cuando indica: “salvo que s6lo que

pueda ejercerse por la victima...”

El articulo al cual se ha hecho referencia, tal como se indicé con anterioridad,
permite distinguir entre delitos en los cuales para que el Ministerio Publico
accione, se exige requerimiento de parte agraviada y aquellos en los que no
habr4d de actuar el Ministerio Puablico de oficio; y se plantea que el
enjuiciamiento sélo serd posible en la medida en que sea la victima, quien

formule la acusacion.

En congruencia con los comentarios anteriores, Pérez Sarmiento (2008, p.

90) expresa:

En cuanto al fondo este articulo tiene, empero el mérito de facilitar
la persecucién de los llamados delitos publicos de instancia
privada (violacion, rapto, corrupcion de menores), pues ya no se
requiere como sucedia en el derogado CEC (art. 102) el ejercicio
de la accion penal (acusacion) por parte de la victima, como
requisito de procedibilidad, sino que basta la denuncia de la
persona agraviada o de sus representantes, en su caso, o por el
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propio fiscal, en caso de incapacidad y ausencia de familiares de
la victima para que el proceso, para que el proceso siga adelante.

En el entendido entonces que la victima estd facultada para
ejercer la accion penal, en aquellos delitos calificados de Accion
Privada, seria menester establecer algunos aspectos relacionados
con ese tipo de delito.

Asi la gran distincion esta representada por los siguientes elementos:

d)

En los delitos de Accion privada la accion debe ser ejercida por la
victima;

En los delitos de accion publica, para cuya investigacion se exige
requerimiento de parte, la accion esté atribuida al Ministerio Publico, sélo
gue éste no iniciara la investigacion, si no lo requiere el agraviado,

En los delitos de Accion Privada, la suerte del proceso esta en manos de
la victima, puesto que por ser parte y titular de la accién, si desiste 0 no
logra demostrar la veracidad de su dicho, sera su responsabilidad;

En los delitos de accién publica, cuya investigacion se inicia a
requerimiento de la victima, el procedimiento a seguir es el previsto para
los delitos de accién publica. El denunciante podra desistir y ello extingue
la accion penal de conformidad con el articulo 26 del Codigo Orgéanico

Procesal Penal.

Reafirma lo antes sefialado, la prevision del articulo 25 del Cédigo Organico

Procesal Penal, cuando plantea: “Sdélo podran ser ejercidas por la victima, las

acciones que nacen de los delitos que la ley establece como de instancia
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privada y su enjuiciamiento se hara conforme al procedimiento especial

regulado en este Codigo...(Omissis)”

Se denominan delitos de accién privada aquellos hechos punibles en los
cuales no es posible la sancion de sus autores, sin que medie acusacion por

parte de la persona agraviada.

El Cdédigo Organico Procesal Penal en su Titulo VII denominado Del
Procedimiento en los Delitos de Accién Dependiente de Instancia de Parte,
prevé el conjunto de actividades a ser desarrollados por la victima a fin de
lograr el juzgamiento de aquellas conductas delictivas, calificadas como

delitos de accién privada.

Ejercida la accion penal por parte de la victima, quien tiene atribuida en este
tipo de hecho el ius puniendi y admitida como haya sido la acusacion
privada, la victima se convierte en querellante. Asi pues, se esta en

presencia de la querella privada.

Para Gimeno Sendra (op.cit, p.91):

Mediante el acto de querella se excita, pues la actividad
jurisdiccional. Pero el contenido de dicho acto no se agota con la
transmision al Juez Instructor de la sospecha del delito. Admitida
la querella por el Juez competente, el querellante se convierte en
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parte “acusadora” (o imputadora, para ser mas precisos), pudiendo
solicitar en consecuencia, de aquel todas las diligencias dirigidas a
la comprobacion del hecho y participacién del presunto imputado
en el mismo que estime conveniente.

Para Florian citado por Gimeno Sendra (op. cit p. 47); “La querella es una
declaracion de voluntad de la parte lesionada por el delito por la que ejercita

la accion penal. Si tal declaracion falta, la acciéon no se puede promover”

Para Leone, citado por el mismo Gimeno Sendra (ibidem), la acciéon penal
privada se divide en tres clases:

La primera accién penal privada exclusiva, deberia reconocerse
en todos los casos en los cuales, segun la legislacion vigente,
corresponde al sujeto pasivo el derecho de querella...La segunda
(accion penal subsidiaria) tiene por objeto remediar la eventual
inercia o insuficiente diligencia del 6rgano de la acusacion publica.
Esta corresponde al sujeto pasivo, pero el Ministerio Publico
puede relevarla, hacerla suya...La tercera (accion penal adhesiva)
sirve para introducir en el proceso, junto al Ministerio Publico, una
parte privada (la parte ofendida por el delito...), la cual, no
habiendo promovido la accion penal, esta legitimada para deducir
su pretension punitiva en adhesion con la pretension punitiva
estatal.

El citado autor confiere caracter privado a toda accion ejercida por la victima,
sea esta en delitos de accidon publica o accion penal privada, cosa que se
contradice con la posicion del legislador patrio, para quien la victima tiene

posiciones y facultades distintas dependiendo del tipo de delitos y sobre
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todo, distingue perfectamente como hecho punible de accién privada
aquellos en los cuales sdlo la victima puede iniciar la persecucion mediante

interposicion de la acusacion correspondiente.

A diferencia de lo que ocurre con la Querella en los delitos de Accion Publica,
cuya vigencia parece depender y de hecho depende a la vez de la suerte que
experimente la accion ejercida por el Ministerio Publico, ese instrumento
atribuido a la victima para la defensa de sus derechos, observa mayor
efectividad en el marco del procedimiento previsto para la persecucion de

los delitos dependientes de instancia de parte agraviada.

Atendiendo a la posicién de la doctrina y en especifico a la clasificacion
ofrecida por Florian, la querella en el caso de los delitos de accion privada,
conforme a la legislacibn procesal venezolana, tiene caracter de

exclusividad, dada la titularidad exclusiva de su ejercicio a la victima.

En materia de delitos de accion privada, el accionar de la victima parece no
experimentar tantos obstaculos como si se experimentan en el caso de la
querella en los delitos de accién publica, dado el criterio predominante de
considerar que el Ministerio Publico por ser titular de la accién penal es el
anico que esta llamado a perseguir el delito de esa categoria y por lo tanto la
victima, es s6lo un ente llamado a esperar las resultas del proceso conducido

y controlado por el Estado.

256



Cardon M, citado por Balza (2007, p.78), sefiala en congruencia con lo antes

planteado, que:

...el proceso penal debe iniciarse tan pronto como aparezca un
hecho (acto) que revista los caracteres de delito, para que en él se
actue por el érgano jurisdiccional el ius puniendi (con la acotacion
que se hizo de él; ius persequendi; ius puniendi estricto supra art.
11 del Estado, sin que tal iniciacion se haga depender del interés
de una persona concreta en el castigo del presunto delincuente.
Pero la obligacion que tiene el Ministerio Fiscal de ejercitar la
accion penal, no significa que el Estado haya hecho dejacion de la
misma en las manos exclusivas de este 6rgano y, mucho menos,
que haga depender su ejercicio de criterios de oportunidad
apreciable por el mismo. Por el contrario, el interés publico en la
represion del delito exige no sélo el mantenimiento de la iniciacion
de oficio por el Juez cuando llegue a su conocimiento la existencia
de un hecho (acto) que revista caracteres de delito, sino que se
arbitren medios para garantizar ese mismo conocimiento cuando
fallen los cauces que dependan de la iniciativa de las partes
(denuncia, atestado, querella)

La cita transcrita, da a entender que el legislador admite que la persecucion
del delito la asume en esencia el Estado; pero debe garantizarse medios
para asegurar el conocimiento de esos mismos hechos, cuando se trate de
aquellos en los cuales la iniciativa persecutoria corresponda a la parte
agraviada, sobre todo cuando fallen los mecanismos, que dependan del

accionar de ella.

Debe recordarse que hasta ahora se ha sefialado, que en los delitos cuya

investigacion se ha atribuido al Ministerio Publico, si bien la victima puede
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solicitar la practica de diligencias tendentes a la busqueda de la verdad e
incluso interponer acusacion particular propia, la querella, no experimenta la
libertad necesaria que facilite a la victima el ejercicio pleno y efectivo de sus

derechos.

En contraposicion a lo antes sefalado, el articulo 400 del Cédigo Orgénico
Procesal Penal, prevé: “No podra proveerse respecto de delitos de accion
dependiente de acusacién o instancia de parte agraviada, sino mediante
acusacion privada de la victima ante el tribunal competente conforme a lo

dispuesto en este titulo”.

Se trata pues de aquellos delitos cuya persecucion ha sido atribuida por la
normativa penal sustantiva a la parte agraviada, quien debera proceder a
interponer la acusacion por ante el tribunal de juicio, tal como se desprende
del texto del articulo 401, que textualmente establece: “La acusacion privada
deberd formularse por escrito directamente ante el tribunal de juicio...

(Omissis)”

Sobre este particular Pérez Sarmiento (2007, p.504), sefiala:

En este punto la objetividad de ese procedimiento es absoluta,
pues como ha quedado dicho, la aplicabilidad de ese
procedimiento no depende de situaciones objetivas, como la
ausencia o la flagrancia, sino exclusivamente de la determinacion
que el legislador establezca en la ley penal sustantiva sobre
cuales delitos son perseguibles exclusivamente por acciéon de
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parte agraviada, (delitos privados). Los delitos ma&s comunes,
universalmente considerados como delitos privados son los
llamados delitos contra el honor, es decir, la difamacion y la injuria,
aun cuando el Codigo Penal venezolano, reconoce algunos otros
como la apropiacion indebida por hallazgo o error (art.471 CP), los
dafios genéricos a cosa ajena (art.481 CP), pero estas figuras
seguramente sufrirAn cambios en una futura y urgente reforma del
Caddigo Penal.

Quiere decir lo anterior que si bien se ha disefiado todo un procedimiento
para la persecucion por parte de la victima de los delitos de cuya accién es
titular, se confirma lo sefialado supra, es decir, la querella tiene poca
aplicabilidad. Sucede asi en los delitos de accion publica, cuando se limita
su ejercicio en forma exclusiva al Ministerio Publico, convirtiendo asi el
accionar de la victima en apéndice, en hecho accesorio o secundario de la

accion principal, es decir, la accién del Estado.

En los delitos de Accién Privada, la limitacibn como puede observarse no es
de caracter procedimental, sino que se desprende fundamentalmente de la
ley penal sustantiva, al atribuir el ejercicio de la accién a la victima sélo frente

a determinados delitos.

La victima debera interponer la acusacion por ante el Juez de Juicio, quien
se pronunciard acerca de la admision de la misma, que de ser declarada con

lugar le dara el caracter de querellante.
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En efecto el articulo 400 del Codigo Organico Procesal Penal, plantea lo

siguiente:

No podra procederse al juicio respecto de delitos de accion
dependiente de acusacion o instancia de parte agraviada, sino
mediante acusacion privada de la victima ante el tribunal

competente conforme a lo dispuesto en este titulo.

Como se ha sefialado, si bien la querella encuentra importantes obstaculos
para su ejercicio en cuanto a los delitos de accién publica, en este tipo
hechos punibles, circunscritos a conductas como la difamacioén y la injuria, la
apropiacion indebida por hallazgo o error (art. 471 del Codigo Penal); los
dafios genéricos a cosa ajena (art.481 del Codigo Penal), pareciera
encontrar un espacio que facilita su ejercicio, no obstante que no es tan
profuso el numero de causas que se ventilan en los érganos jurisdiccionales

con relaciéon a los mismos.

En concordancia con la antes citada norma, el articulo 401 del mismo texto

adjetivo penal establece lo siguiente:

La acusacion privada debera formularse por escrito directamente

ante el tribunal de Juicio... (...)...
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Ahora bien, presentada la acusacion, la misma debera llenar los requisitos
del articulo 401 del Cddigo Organico Procesal Penal, es decir, nhombre
apellido, edad y domicilio o residencia del acusador privado, el niumero de su

cédula de identidad y sus relaciones de parentesco con el acusado.

Del mismo modo, debera el acusador privado sefialar el nombre, apellido,
edad, domicilio o residencia del acusado; el delito que se le imputa, y el
lugar, dia y hora aproximados de su perpetracion; una relacion especificada
de las circunstancias esenciales del hecho; los elementos de conviccion en
los que se funda la atribucion de la participacion del imputado en el delito; la
justificacion de la condicion de la victima y, la firma del acusador o de su

apoderado con poder especial.

Como puede observarse, la acusacion privada a los efectos de la
interposicion debe llenar una serie de requisitos, producto de los cuales
corresponde a la victima la obtencion de los elementos de conviccion y las
pruebas resultado de los cuales, fundamenta y sustenta su acusacion,

imputando directamente el delito al imputado.

Se diferencia la querella en los delitos de accion publica de los delitos de
accion privada, por cuanto que en los primeros el escrito o la acusacion se
interpone o formula por ante el Juez de Control, mientras que en el segundo

la acusacion se presenta directamente ante el tribunal de juicio.
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Un hecho a tomar en cuenta es que dentro de los requisitos de la querella
privada, se exija, ademas de la firma del acusador o la de su apoderado con

poder especial.

A raiz de 1999 la asistencia juridica goza de rango constitucional, conforme a
la prevision del numeral 1 del articulo 49 de carta magna, razon por la cual la
victima tiene derecho a actuar asistida.

En el caso de la acusacion privada, conforme a la norma objeto de
comentario, la victima debera comparecer personalmente ante el tribunal de
juicio a fin de ratificar la denuncia, por lo que al exigirse que la
comparecencia se haga de manera personal, no podra ser posible que ello
se haga a través de apoderado.

Pero ademas, la norma bajo consideracion niega la posibilidad de interponer
mas de una acusacion privada, pero si varias personas pretendieran ejercer
una misma acusacion respecto a un mismo delito, podran ejercerla por si 0
por medio de un solo apoderado, con lo cual se lesiona el derecho al libre
desarrollo de la personalidad consagrado en el articulo 20 de la Constitucion,
sobre el cual el Magistrado Dr. Jesus Ollarves, hace una importante
consideracion en sentencia citada mas adelante, sobre una situacion

parecida prevista en el Unico aparte del articulo 119 del texto adjetivo penal.

262



Ahora bien, el articulo 402 del Cddigo Orgénico Procesal Penal prevé lo

siguiente:

La victima que pretenda constituirse en acusador privado para
ejercer la accion derivada de los delitos dependientes de
acusacion o instancia de parte agraviada podra solicitar al Juez de
Control que ordene la practica de una investigacion preliminar
para identificar al acusado, determinar su domicilio o residencia,
para acreditar el hecho punible o para recabar elementos de
conviccion.

La solicitud de la victima debera contener:

a) Su nombre, apellido, edad, domicilio o residencia y numero de
cédula de identidad;

b) El delito por el cual pretende acusar, con una relacion detallada de
las circunstancias que permitan acreditar su comision, incluyendo
de ser posible, lugar, dia y hora aproximada de perpetracion;

c) La justificacién acerca de su condicion de victima; y

d) El sefalamiento expreso y preciso de las diligencias que seran
objeto de la investigacion preliminar.

Se refiere la antes citada norma, al denominado auxilio judicial que puede ser
requerido por la victima al tribunal de control, con el objeto de obtener la
informacion necesaria que le permita el ejercicio de la accion. En este caso,
se trata de una persona victima de un hecho punible, quien no cuenta con
suficientes datos, que sirvan de sustento al escrito acusatorio que pretende

introducir por ante el tribunal de juicio.
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En virtud de lo antes sefialado, la victima podria requerir del juez de control,
la realizacién de diligencias, constitutivas de una investigacion preliminar que

tendra como fin, establecer:

a) ldentificacion del autor del hecho;

b) Domicilio y residencia del autor del hecho;

c) Condiciones de modo, tiempo y lugar bajo las cuales se llevo a cabo el
hecho punible, vy

d) Recabar elementos de conviccion, para fundamentar la acusacion

El articulo 403 del Cédigo Organico Procesal Penal, prevé que, el Juez de
control a quien se le requiere el auxilio judicial, deber& verificar que el asunto
planteado sea verdaderamente un delito de accion privada; para luego
pronunciarse sobre la procedencia de la investigacion preliminar, y ordenara
al Ministerio Publico, la préactica de las diligencias solicitadas en forma

expresa por la victima, en su pretension de constituirse en acusador privado.

Con relacion a la intervencion del Juez de Control en este tipo de delitos

Pérez Sarmiento (op. cit, p. 507) expresa que:

Para algunos quiza resulte extrafio que se involucre al Juez de
Control en un procedimiento para el ejercicio de acciones penales
privadas, cuando su funcién es béasicamente vigilar la fase
preparatoria y decidir la intermedia en el proceso ordinario por
delitos perseguibles de oficio: Esto constituye una cierta
desnaturalizacion de las funciones del juez de control, en este
procedimiento, pues este se convierte aqui en juez instructor, que
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no lo es en su coto normal de competencia. Sin embargo entiendo
y hasta comparto, las razones que tuvo el legislador para regular
de esta manera la intervencion del juez de control en este
procedimiento, pues se trata de evitar que el juez de juicio se
involucre en la investigacion de los particulares a que se refiere
este articulo y se contamine con los resultados de esa gestion
instructora.

Como puede observarse las diligencias que solicitare la victima, al juez de
control, tienen como finalidad recabar elementos de conviccion y datos que
permitan sustentar su acusacion, razén por la cual, debe considerarse que
las mismas deben ser solicitadas, antes de interponer la acusacién, puesto
gue no tendria sentido, formular primero ésta, para solicitar la practica de

estas diligencias, que tal como se ha sostenido son preliminares.

Del texto del antes citado articulo 403 del Cédigo Organico Procesal Penal,
se desprende que concluida la investigacién preliminar, término que
corrobora que las actuaciones a llevar a cabo por el Fiscal del Ministerio
Pablico, con miras al auxilio judicial, seran previas a la acusaciéon, sus
resultas seran entregadas en original a la victima, dejando copia certificada
de las mismas en el archivo, que ha de ser el del tribunal. La finalidad de
esta entrega es la de que la victima decida con base en las resultas, si

procede a acusar o no.

El articulo 404 del Cédigo Organico Procesal Penal, establece: “La decision

del Juez de Control que niegue la practica de la investigacion preliminar,
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podra ser apelada por la victima dentro de los tres dias habiles siguientes a

su publicacion”.

En este caso se trata de la revision tendente a establecer si el hecho reviste
el caracter de delito, si la accion esta evidentemente prescrita, si se trata de
hechos punibles perseguibles de oficio o si faltare algin requisito de
procedibilidad, corroborado lo cual dara lugar al a la negativa de la practica
de las diligencias, de lo contrario no serd posible pronunciarse sobre la
negativa, sin que se lesionen derechos relativos al acceso a los 6rganos de

administracion de justicia y la tutela judicial efectiva.

Presentada la acusacion privada, previa la practica o no de las actuaciones
requeridas el juez de Juicio se pronunciard sobre la admisibilidad de la

acusacion.

En efecto el articulo 405 establece lo siguiente: “La acusacion privada sera
declarada inadmisible cuando el hecho no revista caracter penal o la accion
esté evidentemente prescrita, o verse sobre hechos punibles de accion

publica, o falte un requisito de procedibilidad”

En este caso para que se produzca el pronunciamiento del juez de juicio, no
admitiendo la acusacion debe desprenderse de la revisibn que haya hecho,
que se trata de hechos que no revisten caracter penal, por lo tanto no se

trata de delito conforme a las exigencias del numeral 6 del articulo 49
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constitucional; pero ademas, la accién no debe haberse extinguido, conforme
a las previsiones del articulo 48 del Cadigo Orgénico Procesal Penal, y faltar

algun requisito de procedibilidad.

El antes citado pronunciamiento se produciria, en caso de no haberse
solicitado auxilio judicial, por cuanto seria ilégico que si el juez de control
percibe la existencia de causales que harian inadmisible la querella, ordene
admita el auxilio, ordene las actuaciones y la entregue a la victima para que

interponga la acusacion.

En el dltimo de los casos, deberia procederse en términos iguales que en la
desestimacién de la querella, conforme al articulo 301 del mismo texto
adjetivo penal, es decir, se ordenaria el archivo de las actuaciones. En
cuanto a las restantes causas, procede el sobreseimiento de la causa,

conforme a las previsiones del articulo 318 del mismo texto.

El articulo 406 del texto procesal sefiala a continuacion:

Contra la decision que declare la inadmisibilidad de la acusacion
privada la victima tendra derecho a ejercer recurso de apelacion
dentro de los cinco dias habiles siguientes a su publicacion.

Si la Corte de Apelaciones confirma la decision, el Juez de Juicio

devolvera a la victima el escrito y las copias acompafadas,
incluyendo las decisiones dictadas.
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La decision que declare la inadmision de la accion, es un auto fundado,
razonado y por lo tanto susceptible de ser objeto de impugnacién, razén por
la cual, de conformidad con las previsiones de los articulos 447 al 450 del

Caodigo Orgéanico Procesal Penal.

El articulo 407, establece lo siguiente:

Si la falta es subsanable, el Juez de Juicio le dara a la victima un
plazo de cinco dias habiles para corregirla, que seran contados a
partir de la fecha del auto respectivo, en el cual se hara constar
expresamente cuales defectos deben ser corregidos. En caso
contrario la archivara.

Guarda relacion la presente disposicion con los defectos o vicios de
procedibilidad de la acusacién, razén por la cual, cuando el Juez de Juicio
considerare que serian subsanables, procedera a concederle el plazo

previsto en la norma, y de no subsanarse se archivaran las actuaciones.

El articulo 408 del Codigo Organico Procesal Penal, prevé:

Salvo el caso que la decision sobre la inadmisibilidad quede firme
el acusador podra proponer nuevamente la acusacion privada, por
una sola vez corrigiendo sus defectos, si fuere posible, con
mencion de la desestimacion anterior.
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Llama la atencién que el legislador haga referencia a la desestimacién, lo
cual se entiende por cuanto las causales de inadmisibilidad son las mismas a
aplicar cuando se trate de la citada figura, prevista para el caso de la
denuncia o la querella en fase de investigacion, cuando se trate de delitos

perseguibles de oficio.

Pero ademas, la nueva acusacion seria posible si se tratara de
inadmisibilidad por la falta de un requisito de procedibilidad, cuya
subsanacién se haya ordenado, caso en el cual sera posible una nueva
acusacion y por una unica vez. Las otras causales de inadmisibilidad, firme
como esté la decisibn que declare inadmisible la acusacion, acarreara el
sobreseimiento de la causa y si ejercido el recurso de apelacién se declarase

con lugar no habra nueva acusacién, sino continuacion del procedimiento.

El articulo 409 del Cddigo Organico Procesal Penal, ordena:

Admitida la acusacion privada, con la cual el acusador sera tenido
como parte querellante para todos los efectos legales, el tribunal
de juicio ordenara la citacion personal del acusado, mediante
boleta de citacion, para que designe defensor y, una vez
juramentado éste, debera convocar a las partes por auto expreso,
sin necesidad de notificacion, a una audiencia de conciliacion, que
debera realizarse en un plazo no menor de de diez dias ni mayor
de veinte, contados a partir de la fecha de aceptacion y
juramentacion del cargo por parte del defensor del acusado.

Transcurridos cinco dias desde la comparecencia del acusado al
tribunal para imponerse de la admision de la acusacion, y cuando
el acusado requiera a un defensor de oficio, el tribunal le asignara
uno.
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A la boleta de citacion se acompafara copia certificada de la
acusacion y de su auto de admision.

Es evidente la relevancia alcanzada por los medios alternativos a la solucién
de conflictos, traidos al presente procedimiento con el animo de lograr el
avenimiento de las partes y por ende la solucién del conflicto planteado. En
este caso, de lograrse la conciliacion entre las partes, la que debe consistir
en reparacion material o simbdlica; deberd levantarse el acta
correspondiente, en la cual deben constar las condiciones que regiran lo
acordado y el tiempo durante el cual debera darse cumplimiento a tal

acuerdo conciliatorio.

Sefiala Balza (op. cit, p.612), lo siguiente:

...(...)...el peligro estad, en que cada vez mas tiene a
comercializarse la accion penal, vulnerando principios de derecho
sustantivo (derecho penal) y adjetivo (procesal penal) el ambito
de accion del derecho penal es la ultima razon (dltima ratio) por
tanto, se entienden agotadas las demas disciplinas del derecho
con todas sus vias. El proceso penal no puede ser teatro de la
comercializacién, no es su naturaleza, ni fue creado para eso.

El articulo 410, regula lo siguiente:

En caso de no lograrse la citacion personal del acusado, el
tribunal, previa peticion del acusador, y a su costa, ordenara su
citacion, mediante la publicacion de tres (3) carteles en la prensa
nacional, en caso de que la acusacién haya sido incoada en la
Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, y de
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dos (2) carteles en la prensa nacional y uno (1) en la prensa
regional, en caso de que la acusacion haya sido incoada en otra
Circunscripcion Judicial, con tres dias de diferencia entre cada
cartel, que deberan contener mencion expresa acerca de todos los
datos que sirvan para identificar al acusado, la acusacion incoada
en su contra, la fecha de admision de la misma, el delito imputado,
y la orden de comparecer al tribunal a designar defensor dentro
de los diez dias siguientes a la fecha en la cual conste en autos la
consignacion del ultimo de los tres carteles publicados.

Si transcurrido este lapso aun persiste la incomparecencia del
acusado, el tribunal de juicio, previa solicitud del acusador, podra
ordenar a la fuerza publica su localizacion y traslado a la sede del
tribunal para que, el Juez imponga la acusacion en su contra y del
derecho que tiene de designar defensor.

Prevé la norma transcrita el procedimiento a seguir en caso de no poder ser
practicada la citacion personal del acusado, y la utilizacion de la fuerza

publica, a solicitud del acusador, en caso de su negativa a comparecer.

El articulo 411 sefala:

Tres dias antes del vencimiento del plazo fijjado para la
celebracion de la audiencia de conciliacion, el acusador y el
acusado podran realizar por escrito los actos siguientes:

Oponer excepciones;

Pedir imposicibn o revocacion de una medida de coercion

personal

3. Proponer acuerdos reparatorios o solicitar la aplicacion del
procedimiento por admisién de los hechos;

4. Promover las pruebas que se produciran en el juicio oral, del

procedimiento con indicacidn de su pertinencia y necesidad.

N =
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Se concibe esta audiencia de conciliacion para que en iguales términos que
la audiencia preliminar del procedimiento previsto para delitos perseguibles
de oficio, las partes y la victima, logren la solucion anticipada del conflicto, en
este caso por mediacion del juez, pero las partes en este procedimiento
podrian al igual que el otro, llevar por escrito solicitudes o planteamientos
relativos a excepciones, medidas de coercion personal, sobre todo si se
observa la conducta contumaz del acusado, pero también podrian proponer
acuerdos reparatorios y la aplicacion del procedimiento por admision de los
hechos, ademéas del ofrecimiento de pruebas por parte del acusado, con

indicacién de su pertinencia y necesidad.

El articulo 412, al referirse al pronunciamiento del 6rgano jurisdiccional

sefala:

De no prosperar la conciliacion, el juez pasard inmediatamente a
pronunciarse acerca de las excepciones opuestas, las medidas
cautelares y la admision o no de las pruebas promovidas. En caso
de existir un defecto de forma en la acusacion privada, el
acusador, si ello fuere posible, podra subsanarlo de inmediato

La decision que declare sin lugar las excepciones opuestas o
declare inadmisible una prueba, sélo podra ser apelable junto la
sentencia definitiva. Si se hubiere declarado con lugar la
excepcion o se hubiere decretado una medida de coercidén
personal, el acusador o el acusado, segun sea el caso, podran
apelar dentro de los cinco dias siguientes.

El recurso de apelacion, en caso de decreto de una medida de
coercion personal, no suspendera el procedimiento.
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Llama la atencion que el juez proceda a celebrar la audiencia de
conciliacion, para pronunciarse luego sobre las excepciones opuestas, en
caso de no prosperar el avenimiento entre las partes, puesto que una de las
excepciones opuestas puede afectar el destino de la querella, e incluso la
capacidad para conocer de la causa, por parte del tribunal, por lo que el juez
debera primero revisar las excepciones, pronunciarse sobre ellas, y luego
proceder, de no afectar la continuidad del procedimiento, a realizar la

audiencia conciliatoria.

Prevé la citada norma el procedimiento para cuando se ejerciere un recurso
como resultado de la audiencia de conciliacion, caso en el cual, cuando se
trate de una decisiobn que resuelva negando las excepciones opuestas o
declare inadmisible una prueba, se pronuncie sobre las medidas cautelares,
menos su imposicién, el recurso habra de ejercerse conjuntamente con la
apelacion que se ejerza contra la sentencia, mientras que podria apelarse de
la decision que declare con lugar las excepciones, acuerde la imposicién de
una medida cautelar dentro de los cinco dias siguientes a la decision. En
este Ultimo caso la interposicion del recurso no traera como consecuencia la

suspension del proceso.

Sefiala Balza (op. cit, p.614), que:

Esta audiencia de conciliacion funge como una audiencia
preliminar (fase intermedia del procedimiento ordinario). Al
respecto dendtese como se controla el proceso para pasarlo
preciso al juicio (el acusador no deberia tener posibilidad de mas
pruebas, €l las debe proponer en la acusacion similar al fiscal en
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el procedimiento ordinario) aunque no se dicte auto de apertura ni
se controla la sustancia de la acusacion.

El articulo 413 del texto adjetivo penal plantea:

Caso de no haber prosperado las excepciones, o cuando estas no
hubieren sido interpuestas, el Juez convocara a las partes a las
partes a la celebracién del juicio oral y publico, que debera
celebrarse en un plazo no mayor de diez dias, contados a partir de
la celebracion de la audiencia de conciliacion.

La celebracion de la audiencia oral y publica de juicio se llevara a cabo en
un plazo no mayor de diez dias contados a partir de la celebracion de la
audiencia de juicio, en el caso de no haber prosperado las excepciones o

gue las mismas no hubiesen sido opuestas.

Como se ha indicado antes, durante el lapso previsto para celebrar la
audiencia de conciliacion, una de las cosas que puede ser solicitado por
escrito al Juez de Juicio, por parte del acusado, es la aplicacién del
procedimiento por admision de los hechos, caso en el cual se procedera

conforme a lo contemplado en el procedimiento ordinario sobre dicha figura.

Asi se desprende del articulo 414, el cual establece: “En caso de que el
acusado solicite la aplicacion del procedimiento por admision de los hechos,

el Juez procedera conforme a lo establecido en este Codigo”.
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El articulo 415 plantea:

El poder para representar al acusador privado en el proceso debe
ser especial, y expresar todos los datos de identificacion de la
persona contra quien se dirija la acusacion y el hecho punible de
que se trata.

El poder se constituird con las formalidades de los poderes para
asuntos civiles, no pudiendo abarcar mas de tres abogados.

El articulo 416 prevé los efectos del desistimiento de la acusacion privada,

sefalando al efecto:

El acusador privado que desista o abandone el proceso pagara las
costas que haya ocasionado. El desistimiento expreso podra ser
realizado por el acusador privado, o por su apoderado con poder
expreso para ello, en cualquier estado y grado del proceso.

El acusador privado sera responsable, segun la ley, cuando los
hechos en que funda su acusacién privada sean falsos o cuando
litigue con temeridad, respecto de cuyas circunstancias debera
pronunciarse el juez motivadamente.

Fuera de acto expreso, la acusacion privada se entendera
desistida, con los mismos efectos sefialados anteriormente,
cuando el acusador no promueva pruebas para fundar su
acusacion, o, sin justa causa no comparezca a la audiencia de
conciliacién o a la del juicio oral y publico.

La acusacion privada se entendera abandonada si el acusador o
su apoderado deja de instarla por mas de veinte dias habiles,
contados a partir de la ultima peticion o reclamacion escrita que se
hubiese presentado al juez, excepcion hecha de los casos en los
que, por el estado del proceso, ya no se necesite la expresion de
voluntad del acusador privado. El abandono de la acusacion
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debera ser declarado por el juez mediante auto expreso,
debidamente fundado, de oficio, o a peticion del acusado.

Declarado el abandono, el juez tendra la obligacion de calificar
motivadamente, en el mismo auto que la declare, si la acusacion
ha sido maliciosa o temeraria.

Contra el auto que declare el abandono y su calificacion, y el que
declare desistida la acusacion privada, podré interponerse recurso
de apelacion dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a su
publicacién.

La antes citada norma prevé la aplicacion de la sancién de pago de costas
procesales cuando el acusador desistiere, quien podra hacerlo por si o por
medio de apoderado con facultades expresas para desistir. También se
prevé sancion de naturaleza pecuniaria para cuando la acusacion se

fundamente en argumentos falsos o se haya ejercido con temeridad.

Ademas del desistimiento expreso, existe el desistimiento tacito cuando el
acusador no ofreciera pruebas, no compareciera sin justa causa, a la
audiencia de conciliacion y de juicio; y se entendera abandonada, si dejare
de instar la causa por mas de veinte dias habiles, contados desde la ultima
peticion o reclamacion escrita que se hubiere presentado al juez, salvo los
casos en que por el estado del proceso, ya no se necesite expresion de

voluntad de parte del acusador.

El desistimiento o abandono, debera ser expresamente declarado mediante

auto fundado por el 6rgano jurisdiccional, de oficio 0 a peticion de parte,
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oportunidad en la cual el tribunal debera pronunciarse sobre el caracter

malicioso o temerario de la acusacion, de ser asi, de la acusacion privada.

Por tratarse de un auto fundado o razonado, contra la decision que declare
desistida o abandonada la acusacion privada, procede recurso de apelacién,
dentro de los cinco dias hébiles siguientes a la publicacion de su

pronunciamiento.

Articulo 417. “Muerto el acusador privado luego de presentada la acusacion,
cualquiera de sus herederos podra asumir el caracter de acusador si

comparece dentro de los treinta dias siguientes a la muerte”.

Prevé el articulo citado la posibilidad de asumir la acusacion privada, por
parte de cualquiera de sus herederos en caso de producirse la muerte del

acusador, si compareciere dentro de los treinta dias siguientes.

Articulo 418. “El que ha desistido, expresa o tacitamente, de una acusacion

privada o la ha abandonado, no podra intentarla de nuevo”.

Ademas de la sancidn pecuniaria, representada por el pago de las costas
que implica el desistimiento o abandono de la acusacién privada, el

acusador no podra formularla nuevamente.
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La revision de la normativa antes analizada, demuestra que en este tipo de
accion, la victima goza de una mayor libertad para ejercer el derecho a
accionar; pero uno de los asuntos que afecta este tipo de querella, es el cada
dia mas imitado numero de casos o conductas catalogadas como delitos de
accion privada, lo que significa la publicitacion de los asuntos de caracter
penal, hecho que dificulta el acceso de la victima, no a exponer o expresar
su criterio sobre la diatriba en la cual se ve involucrada, sino a ejercer
efectivamente sus derechos por ante los O6rganos de administracion de

justicia .

e En el Proceso penal del Adolescente.

En planteamientos precedentes se han sefialado las caracteristicas de una
figura, a la cual se le ha querido atribuir un alcance que en la realidad no se
materializa, pese a que en el procedimiento penal ordinario y en especifico
en el caso de los delitos de accion publica, se le concibe como un
instrumento, mediante el cual la victima podria acceder efectiva y
eficazmente a los 6rganos de administracion de justicia, con miras a lograr la

tutela de sus derechos e intereses.

En virtud de lo antes sefalado, y por cuanto la figura en estudio ha sido
introducida en el Sistema Penal de Responsabilidad del Adolescente, es
menester hacer algunas consideraciones para establecer el alcance de la
misma en el procedimiento aplicado a quienes siendo adolescentes incurren

en la comision o perpetracion de hechos punibles.

278



El articulo 526 de la Ley Orgénica para la Proteccion de Nifios, Nifias y
Adolescentes, define el antes mencionado sistema en los siguientes

términos:

El Sistema Penal de Responsabilidad del Adolescente, es el
conjunto de Organos y entidades encargados de establecer si se
ha cometido un hecho punible, si un adolescente ha participado en
su perpetracion, asi como la aplicacibn de la sancién
correspondiente.

El anteriormente definido sistema, es el resultado de la asuncién por parte
del Estado venezolano, de los principios y postulados de la Doctrina de la
Proteccion Integral contenidos en la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, instrumento internacional suscrito por Venezuela, consagratorio de un
nuevo grupo de derechos humanos, es decir, los Derechos Humanos de

nifios, nifas y adolescentes.

Representa el antes mencionado instrumento internacional, un verdadero
triunfo de los movimientos y grupos defensores de los derechos humanos,
puesto que con su suscripcion y conversion en norma vigente en el pais, se
puso fin a una serie de practicas lesivas a los intereses de las personas

objeto de su aplicacion.

La revisiéon histérica sobre el tratamiento del delito, da cuenta de un proceso
penal aplicado en principio a los hombres, cuando frente al hecho punible, la

actividad de la victima estaba dirigida a vengar la afrenta.
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La aplicacion de sanciones a las personas menores de edad empieza en
Roma, sobre todo a aquellos que alcanzaban la condicion de préximos a la

infancia, proximos a la pubertad y puberes.

Sojo (2000, p.5) sefiala al respecto:

La historia nos ensefla que, a parte de algunos esbozos
relacionados especialmente con la materia delictual plasmados en
el Coédigo de Hammurabi, que normaba la vida y costumbre de los
babilonicos; y en Grecia, donde existieron tratamientos especiales
hacia los menores, es en Roma donde por primera vez se
encuentran en su mas antigua legislacion, la Ley de las Xll Tablas,
disposiciones relativas a menores, cuando al sefalar las
diferencias entre capacidad de goce y ejercicio y las causas
limitantes de ésta Ultima, se cita la edad, la cual para los hombres
libres se dividia en dos etapas, la pubertad y la impubertad,
separando esta ultima en infancia y mayor infancia, que a su vez
comprendia los préximos a la infancia y los préximos a la pubertad
..(...)... En la época de la infancia, que llegaba hasta los siete
afos, los nifios eran totalmente incapaces y estaban sometidos a
la representacion del pater familias o del tutor en su defecto.
Durante la mayor infancia, el impuber actuaba personalmente
aunque asistido de su tutor mediante la institucion auctoritas. Para
los mayores de veinte afios se cred la venia aetatis que era un
adelanto de la mayoridad...

Posteriormente y con la puesta en practica del sistema inquisitivo, el Estado
asumio la persecucion del delito, sin establecer distincion entre “menores de
edad” y adultos, de modo que desde el punto de vista penal, fueron objeto de
juzgamiento y de aplicacion de penas a ser cumplidas en los mismos centros
de reclusion, destinados a las personas mayores de edad incursas en la

comision de delitos.

280



Una demostracion de la falta de distincion legislativa entre adultos y menores
de edad, en cuanto a la persecucion del delito, lo constituye el contenido de
los articulos 70y 71 del derogado Cédigo Penal.

En efecto, de conformidad con las antes citadas normas, el mayor de 12 y
menor de 15 afos declarado responsable seria objeto de arresto si la pena
fuere presidio o prision, y cuando se tratare de mayor de 15 y menor de 18
afos, seria castigado con la pena correspondiente, disminuida en un tercio, a

ser cumplida en centros de reclusion destinados a los adultos.

Sobre el asunto, sefiala Garcia Méndez (s/f, s/p)

Resulta interesante el hecho de que en cuanto al lugar de
cumplimiento de la pena, para este momento ya mayoritariamente
representado por la pena privativa de libertad, no se establecia
ningun tipo de diferencia respecto de los adultos. Las penas eran
cumplidas en las mismas instituciones y con las mismas
caracteristicas, las que pueden ser resumidas en dos puntos
fundamentales:

a) Condiciones deplorables de existencia.

b) Duracion indeterminada de la condena, en el caso de que esta
Gltima hubiera sido pronunciada.

Ante la situacion planteada, provocadora de males no sélo fisicos, si no
psiquicos en las personas “menores de edad”, el movimiento de los

reformadores, auspicié su exclusion del ambito penal e introdujo como
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innovacion legislativa, la denominacion de “infractores de la norma penal”
para las personas no adultas incursas en hechos punibles, ante la
prevalencia de la tesis que los mismos no cometian delitos y por lo tanto, no
debian ser sometidos a procedimiento penal, ni ser considerados

delincuentes.

El antes citado movimiento, caracterizado por ideas “altruistas”, si bien se
fundament6 en principios de bondad, piedad y asistencia, dio lugar a
percepciones y criterios, que lejos de resolver los abusos propios del régimen

penal impuesto, los acentud.

Concordante con lo antes planteado Garcia Méndez (op. cit, s/p) expresa:

El triunfo de la Revolucién Francesa acarrea cambios notables en
las ideas y practicas de control social. El control social se
"humaniza" y juridifica. Es el nacimiento del Estado de Derecho.
Desaparecen progresivamente los castigos barbaros, y por sobre
todo, la pena privativa de libertad se convierte en la pena mas
importante. En una sociedad en la que el tiempo comienza a
adquirir el valor de una mercancia, la pena privativa de libertad se
convierte en la pena democratica por excelencia. El tiempo es la
Gnica propiedad que todos los hombres poseen por igual, y el
tiempo de la condena puede ser matematicamente determinado
de modo que corresponda exactamente a la naturaleza del delito.
La pena privativa de libertad por tiempo determinado es una
conquista democrética que corresponde también a la nueva forma
de organizacion productiva de la sociedad.

Paradd¢jicamente, quien queda fuera del proceso productivo queda
fuera de esta conquista democrética. Los "menores", incorporados
marginal y clandestinamente al proceso productivo, quedan fuera
del discurso oficial sobre el proceso productivo y por ende,
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privados de esta conquista democratica. EI derecho de menores,
todavia inexistente, se creara sobre esta base juridica cultural
colmada de eufemismos y "como si”. Cualquier semejanza con la
actual consideracion juridica de la situacion laboral de los menores
no es pura coincidencia.

El mismo autor (ibidem) sefala luego:

Para fines del siglo XIX los Reformadores habian logrado hacer
suyo Yy colocar el problema de la infancia en un lugar privilegiado
de la percepcion social. Pero las tareas de protecciéon de la
infancia no se llevan a cabo en un contexto politicamente neutro.
La defensa de la sociedad es el pardmetro ultimo de legitimacion
de todas las acciones. Por eso no es de extrafiar que la proteccion
s6lo pueda concebirse bajo las mudultiples variables de la
segregacion.

Pero para las acciones que se legitiman a partir de la ideologia de
la defensa social, la infancia-adolescencia constituye una
categoria demasiado heterogénea. La agudizacion de los
conflictos sociales acelera la necesidad de encontrar un marco
juridico de contencién real de aquellos expulsados o que no
tuvieron acceso a la institucion escolar.

Asi, desde la perspectiva del movimiento de los reformadores, surge la
conocida doctrina de la Situacion Irregular, que proclamé la condicién no
delictiva de la conducta infractora de normas penales, en las que incurrian
quienes no hubiesen alcanzado la mayoridad, razén por la cual, llegé a
considerarse que el Derecho Penal Sustantivo y Procesal, solo podian ser

aplicados a los adultos.
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En realidad, se traté de un eufemismo, por cuanto la nueva vision normativa
del “menor de edad”, contenida en la derogada Ley Tutelar de Menores,
ejemplo de la tendencia legislativa sobre la materia en Venezuela para ese
entonces; lejos de representar y conducir a un trato digno y justo del “menor
de edad”, convirtié al proceso penal desarrollado en sus paginas, aunque no
quisiese reconocérsele como tal, en un instrumento discriminatorio, lesivo a
sus derechos, porque aun sin cometer hechos punibles era objeto de
intervencion estatal, bastando para ello que su conducta encuadrara dentro
de la tipologia social de la Doctrina antes sefalada, imperante para el

momento.

Asi, durante la vigencia de la Doctrina de la Situacién Irregular, las personas
gue no hubiesen alcanzado la mayoridad, experimentaron la aplicacion de
normas denegadoras de la observancia de principios y garantias
consagratorias del debido proceso y fundamentalmente, se les llegd a
considerar objeto de tutela y por lo tanto, susceptibles de medidas

discrecionales y violatorias de los derechos ciudadanos.

Los criterios sostenidos para justificar la exclusion del “menor de edad” del
sistema penal, condujo al legislador a execrar a la victima del proceso,
imposibilitando su accionar, al extremo de impedir la obtencion de copia de
las actuaciones e incluso acceso a las mismas, tal como se desprendia de
los articulos 17 y 18 de la derogada Ley Tutelar de Menores. Sélo seria
posible emitir copias, a los fines de intentar la accion civil en caso de dafios
ocasionados por el menor de edad; previa demostracion del solicitante, a

criterio del juez de tener interés en el asunto.
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La serie de abusos, cometidos desde las esferas estatales tanto a los
procesados, como a la victima, determiné la introduccion de cambios, cuya
razon de ser estuvo representada por la busqueda de un trato justo,
igualitario y basado en la dignidad de las personas, que garantizara el
acceso a los 6rganos de administracion de justicia, con el fin de proteger sus
derechos y a obtener una respuesta oportuna, efectiva y eficaz.

En efecto, Venezuela habia suscrito la Convencion sobre los Derechos del
Nifio y ello trajo consigo, la asuncion por parte de la Republica de una serie
de compromisos, institucionales y legislativas, que condujo a la entrada en
vigencia de la Ley Organica para la Proteccion de Nifios y Adolescentes,
denominada hoy, Ley Organica para la Protecciéon de Nifios, Niflas y

Adolescentes.

En el marco de la nueva ley se conciben dos sistemas perfectamente
delimitados que distinguen entre nifios y adolescentes y sobre todo, entre
quienes tienen derechos conculcados, violados o amenazados, mediante la
aplicacion del denominado Sistema de Proteccion y quienes se ven incursos
en la comision de hechos punibles, susceptibles de ser sometidos al Sistema

Penal de Responsabilidad del Adolescente.

La transformacion antes referida, se experimenta a la par que se modifica el
proceso penal aplicado hasta entonces a las personas adultas incursas en la
comision de hechos punibles, todo gracias a los distintos cuerpos normativos

de cardcter internacional suscritos por Venezuela, que definitivamente
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conducen a la entrada en vigencia del Codigo Organico Procesal Penal,
desde el 1° de julio de 1999.

La nueva doctrina, auspicia la observancia de principios como el debido
proceso, igualdad y no discriminacion, tutela judicial efectiva, y deshecha el
criterio de la peligrosidad, como mecanismo medicional del sistema a aplicar;
pero ademas, considera que quienes no han alcanzado la mayoridad, deben
ser objeto de proceso penal; aunque no precisamente todos, sino quienes

desde el punto de vista legal sean considerados adolescentes.

Se crea de esa manera, el Sistema Penal de Responsabilidad del
Adolescente, concebido como estructura de oOrganos y entidades cuya
actividad esta dirigida a establecer la responsabilidad de los adolescentes
incursos en hechos punibles y cuyo sistema de sanciones, sélo sera aplicado
con base en principios de legalidad, proporcionalidad, lesividad, racionalidad

y con absoluto apego al respecto de los derechos ciudadanos.

En virtud de lo antes sefialado y en armonia con los cambios observados en
el proceso penal en general, el perseguido, imputado o acusado, segun la
fase procesal, estd dotado de una serie de derechos irrenunciables que
podra ejercer, sélo limitados por las previsiones establecidas en la ley,
mientras que al agraviado o victima se le confiere una serie de facultades y
derechos, entre ellos el derecho a querellarse, sélo que en el procedimiento
objeto de este andlisis, tal derecho, se ejerce con caracter adherente o

adhesivo en el caso de delitos de accion publica y con mayor libertad,
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aunque con mucha merma, en el caso de los delitos de accion privada, tal
como se desprende del ya citado literal d) del articulo 662 de la LOPNNA.

Como puede observarse el nuevo sistema, de caracter acusatorio y
garantista, reconoce derechos al ofendido por el hecho penal y proclama la
igualdad, como fundamento del trato a ofrecer a las personas involucradas
en la diatriba, no obstante, la victima, estaria afectada en cuanto al ejercicio
de los derechos reconocidos, distintos a la querella, en los mismos términos
gue en el procedimiento penal ordinario; pero recibe peor trato, e cuanto a

los delitos de accion publica.

e Delitos de Accién Publica.

El articulo 572 de la Ley Organica para la Proteccion de Nifios, Nifias y
Adolescentes (LOPNNA), establece: “En el caso de los delitos de accion

publica la victima podra adherirse a la acusacion fiscal”

Como puede apreciarse, el legislador patrio concibe para el Sistema Penal
de Responsabilidad del Adolescente, una victima adherente cuando de los

delitos de accion publica se trate.

Significa lo antes sefalado, que a diferencia de lo previsto en el proceso

penal ordinario, en el Sistema Penal de Responsabilidad del Adolescente, la
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victima tendria vedada la posibilidad de requerir la practica de diligencias de
investigacion en fase preparatoria e incluso, tampoco podria interponer

acusacion particular propia, cuando de delitos perseguibles de oficio se trate.

Llama poderosamente la atencion, la razon por la cual la legislacion patria y
la de algunos otros paises niegan a la victima la posibilidad de querellarse en
forma particular en el caso de delitos de accion publica, cuando se trate del
procedimiento penal aplicable, a quienes incurren en hechos punibles no

habiendo alcanzado la mayoridad.

En este sentido, se ha pretendido, y de hecho se ha impuesto el criterio que
de permitirsele a la victima actuar en igualdad de condiciones que el
imputado y con las mismas facultades que el Ministerio Pablico, daria lugar a
la mdultiple persecucion y baste con que ya el imputado esté siendo
perseguido por el Estado, dotado de un poder que luce descomunal frente a

las actuaciones que pudiera desplegar el imputado.

En este Sistema la querella, de conformidad con el espiritu del articulo 572
de la LOPNNA, esta reservado para el caso de delitos dependientes de
instancia de parte, dado que la citada norma preveé: “En los delitos de accion
publica, la victima podra adherirse a la acusacion fiscal”, situacién que se
corrobora del contenido del literal d) del articulo 662 del citado texto legal,
referido a los derechos del ofendido, cuando se indica que la victima “podra

adherirse a la acusacion fiscal”
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Si bien es cierto, en algunos procesos ligados a la persecucion de delitos en
los cuales se sospecha de la participacion de un adolescente, se ha
ordenado la préactica de diligencias de investigacion, ello no aparece
claramente establecido como posible, en la legislacién especial, como si se

verifica de los articulos 295 y 327 del Codigo Organico Procesal Penal.

En el marco del Sistema Penal de Responsabilidad del Adolescente, la
querella, por lo menos desde el punto de vista legal, no es posible ejercerla,
en el caso de los delitos de accién publica, procedimiento dentro del cual se
proscribiria, dado que el querellante sélo puede ser adhesivo o adherente, y
por lo tanto subordinado o dependiente de las ejecutorias del Ministerio
Publico.

Ahora, la revision de la normativa aplicable en el marco del Sistema Penal de
Responsabilidad del Adolescente, denota algunos asuntos cuya

consideracion es necesaria, para cuando se prevea alguna posible reforma.

El articulo 558 de la Ley Orgéanica para la Proteccion de Nifios, Nifias y
Adolescentes, referido a la medida cautelar de Detencién Preventiva para
Identificar al Adolescente, plantea que dicha medida, puede ser solicitado por

el Ministerio Publico y el querellante, si lo hubiere.

Si se toma en cuenta lo contemplado en el articulo 572 arriba citado, la

victima soélo podria ser adherente en los delitos de accién publica, razén por
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cual, mal podria intervenir en la fase de investigacion, cuando ello no esti
contemplado para este procedimiento, como si lo esta para el procedimiento

ordinario.

La misma observacién puede hacerse respecto de la acusacion conforme a

las previsiones del articulo 560, cuando establece:

“Ordenada judicialmente la detencion conforme a los articulos 558
y 559 de esta Ley, el Fiscal del Ministerio Publico o el querellante,
en su caso, deberan presentar la acusacion dentro de los noventa
y seis horas siguientes”

En realidad, no habiendo posibilidades de querellarse desde el inicio de la
investigacion, mal podria plantearse que la victima pudiese intervenir como
querellante independiente presentando acusacién fundamentada en las
investigaciones que hubiese solicitado realizar al Ministerio Publico durante
la fase de investigacion, y mucho menos presentar acusacion particular
propia sin investigacion previa, dada su condicion de querellante sélo
adherente o adhesivo.

El articulo 592 de la Ley Organica para la Proteccion de Nifios; Nifias y
Adolescente, hace referencia a la no comparecencia del querellante a la
audiencia de juicio o su abandono sin autorizacién del juez, hecho que
determina el desistimiento de la querella. Debe entenderse que se trata del

guerellante adhesivo o adherente, cuya ausencia o abandono de la querella
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comportara el desistimiento de la misma, pero la accion seguird bajo la

conduccion del Ministerio Publico, por ejercer la titularidad de la misma.

Ahora, tratandose de una querella ligada a delitos dependientes de instancia
de parte, ello comportara el desistimiento y los efectos que tal hecho conlleva

para el querellante o acusador privado

El articulo 593 hace referencia a la apertura de la audiencia de juicio, con
expresa mencioén del Ministerio Publico y del querellante, indicando que a
ambos correspondera como parte del ritual propio de ese solemne acto,

exponer su acusacion.

Ocurre, tal como se ha expresado antes, que la victima del Sistema Penal de
Responsabilidad del Adolescente, en el caso de los delitos de accién publica,
s6lo podran adherirse a la acusacion fiscal y por lo tanto siendo querellante
adherente o adhesivo, no podra formular, por lo menos, desde la vision de
dicha ley, una acusacién distinta a la presentada por el Ministerio Publico,
conforme lo que se infiere del articulo 572 de dicha Ley.

Otro hecho objeto de observacion, se verifica durante la fase de juicio,
cuando el articulo 596 de la LOPNNA, prevé gque el querellante podria

ampliar la acusacion.
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En realidad, si se observa el texto del antes citado articulo 572 de la
LOPNNA, la victima podra adherirse a la acusacion fiscal, hecho no
facultativo, sino concebido como Unica opcion, ratificada por el articulo 662
antes citado de la Ley, ello indica, claramente, que pudiendo tener sélo una
participacion adherente, el querellante, no podria jaméas ampliar su acusacion
por cuanto ésta no existe, es decir, no se trata de una acusacion
independiente, sino una adhesion al planteamiento acusatorio fiscal y por
ende, sin posibilidad de aportar elementos o pruebas distintas a las

aportadas por el fiscal.

En todo caso podria entenderse que en el caso de los delitos de accién

privada, ello si podria ocurrir.

El articulo 600 de la LOPNNA, plantea:

Terminada la recepcién de las pruebas, el presidente concedera
sucesivamente la palabra al Fiscal del Ministerio Publico, al
querellante y al defensor, para que, en ese orden emitan sus
conclusiones.

Tal como se ha indicado supra, siendo la victima un querellante adherente o
adhesivo, no seria posible hablar de un querellante, actuando en forma
independiente, aunque ello no obsta, que la victima pueda ser oida y emitir
su criterio en lo correspondiente a los informes, de hecho el paragrafo tercero
de dicho articulo, prevé la exposicion de la misma, aunque no haya

intervenido en el proceso.
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El articulo 608 relativo a las decisiones contra las cuales puede ejercerse
recurso de apelacién, permite observar lo siguiente: El literal b) se refiere a
aguella que no admita la querella. Esta prevision podria entenderse para el
caso de no ser admitida la querella en delitos de accion privada o
dependientes de instancia de parte, si se tiene en cuenta que el legislador ha
negado la posibilidad a la victima de querellarse en forma particular o
independiente, convirtiendole en el marco del proceso penal aplicable a los

adolescentes, en accionante adherente.

En sintesis, de conformidad con la especialisima ley, el querellante solo
podra serlo en forma adhesiva o adherente, negandosele la posibilidad de
solicitar a través de escrito de querella, la practica de diligencias de
investigacion por parte del Ministerio Publico, y de presentar acusacion

particular propia.

De esa manera, la victima no podra ser parte y asumir los derechos, deberes,
obligaciones y cargas atribuidas a las partes, y s6lo se le tendrd como parte
para determinados efectos, es decir, para oponerse a la solicitud de la
suspension del proceso a prueba o del sobreseimiento por parte del
Ministerio Publico, pudiendo ademas, impugnar la decisiébn que acuerde el
sobreseimiento de la causa, que absuelva al acusado o cualquiera que
ponga fin al proceso, tal como se verifica del contenido de los literales f) y g)
del articulo 662 de la Ley Organica para la Proteccion de Nifios, Nifias y

Adolescentes..
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La victima en el proceso penal del adolescente, no participaria como
querellante durante la a fase de investigacion; su intervencion estaria
reservada, para la fase intermedia, una vez que el Ministerio Publico ha
formulado la acusacion y solo como acusador adherente o adhesivo respecto

de la acusacion interpuesta por el Ministerio Publico.

Esta exigencia o imposicién a la victima que se desprende del texto del
articulo 572, tantas veces mencionado, cercena el derecho del ofendido de
acceder a los 6rganos de administracion de justicia y requerir, en forma libre

la tutela de sus derechos e intereses.

En este orden de ideas Castro (2005, p.165), sefiala que:

Si bien es cierto la victima no es parte en el proceso, sino sujeto
procesal...: tiene derechos y dentro de ellos esta el acceso a la
justicia... (Omissis)...lo que significa la posibilidad conferida a todo
individuo de acceder a los 6rganos de administracion de justicia
para hacer valer sus derechos...

Aunque de la lectura de la citada norma, pudiese desprenderse el caracter
discrecional por parte de la victima del derecho a querellarse, producto de la
utilizacion del verbo poder o la expresién “podra”, algunos autores, como es
el caso de Perrillo (2002, p 181), niegan de plano tal posibilidad cuando

expresa que:
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En materia adolescencial, la expectativa de la victima es diferente,
ora por su exclusién accionaria, ora por la sancién que aspira se
imponga al adolescente, y en este sentido, se le debe informar
sobre las variables en ambos procedimientos (ordinario y pupilar) y
la finalidad de socializacién de la medida inflingida, puesto que la
resulta procesal pudiera no ser comprendida...

Como puede observarse, el autor interpreta en esencia lo que el legislador
patrio ha procurado en torno a la figura de la querella y por lo tanto la
intervencién de la victima en el caso de los delitos de accion publica y en
especifico, en el Sistema Penal de Responsabilidad del Adolescente, ya
qgue lo que se ha hecho, es considerar la posibilidad de intervencién de la
victima pero en forma adherente, todo lo cual se corrobora de la lectura del
articulo 566 de la misma ley y del texto del articulo 662 referido a los

derechos de la victima.

Como puede verse le estd negada a la persona ofendida, la posibilidad de
coadyuvar en la investigacion penal y plantear su propia percepciéon de los
hechos, mediante la interposicion de la acusacion particular propia, en la

bldsqueda de un pronunciamiento sancionatorio.

Una cosa si es cierto, el empleo de la querella por parte de la victima en este
proceso, no resulta claro, no en balde constituye un tema que despierta

interés, aunque poco se haya escrito sobre el asunto.
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La posicion de considerar a la victima como parte adherente respecto de la
acusacion interpuesta por parte del Ministerio Publico, en cuanto a los delitos
de accion publica en el marco del Sistema Penal de Responsabilidad del
Adolescente, se pone de manifiesto en la tesis sostenida por la Corte
Superior de la Seccion de Adolescentes del Circuito Judicial Penal del Area
Metropolitana de Caracas, segun se aprecia de sentencia N° 454 de fecha 5

de mayo de 2005, en los siguientes términos:

La Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente
regula la intervencion de la victima en este proceso especial,
segun se trate de delitos de accion privada o publica, para el
primer caso prevé la querella autbnoma y para el segundo caso la
querella adhesiva.

Ahora, siendo la intervencion de la victima de caracter adherente, la
actuacion de la misma estara supeditada al desempefio del Ministerio
Publico, porque debe esperar a que dicho érgano ejerza la accion penal,

para con posterioridad a ello, manifestar su adhesion.

La victima podra verse inmersa y de hecho ocurre, en los avatares
procedimentales previstos en el articulo 313 del Cédigo Organico Procesal
Penal, aplicable supletoriamente por disposiciéon del articulo 537 de la
LOPNNA.

En efecto, el Fiscal del Ministerio Publico, debe procurar poner fin a la

investigacion en el menor tiempo posible, razén por la cual de no ejercer la
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acusacion o solicitar el sobreseimiento de la causa, pasados seis meses,
desde la individualizacion del imputado, éste o su defensor podra requerir del
Juez de Control, fije a dicho organo, un lapso prudencial para ejercer
cualquiera de esos dos actos conclusivos de la investigacion; por lo que
concedido como haya sido, vencido el lapso fijado, con su prérroga, el

organo jurisdiccional podré acordar el archivo de las actuaciones.

En este caso, entra en juego la posicion asumida por el Dr. Cabrera
Magistrado de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia,
respecto de los derechos de la victima frente a esta situacion, puesto que no
se ha previsto para la victima la posibilidad de hacer el requerimiento al
respecto.

Ocurre que de formular el Ministerio Publico la acusacion y no habiéndose
adherido la victima a la misma, ésta no adquirira la condicion de querellante
y por lo tanto luce l6gico pensar que no podria ejercer o realizar las
actuaciones que el articulo 573 prevé para ser ejercidos por las partes, por

escrito.

En efecto, el articulo 573 de la LOPNNA prevé, que:

Dentro del plazo fijado para la celebracibn de la audiencia
preliminar, las partes podran manifestar por escrito lo siguiente:

a) Sefalar los vicios formales o la falta de fundamento de la
acusacion;
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b) Oponer excepciones;

c) Solicitar el sobreseimiento;

d) Proponer acuerdo conciliatorio;

e) Solicitar la imposicidn, revocacion o sustitucion de una medida
cautelar,;

f) Solicitar la practica de una prueba anticipada;

g) Solicitar la imposicion inmediata de la sancion, en caso de
admision de hechos;

h) Plantear cualquier otra cuestion incidental que permita una mejor
preparacion del debate;

i) Ofrecer los medios de prueba necesarios para resolver las
cuestiones propias de la audiencia preliminar.

El adolescente imputado y su defensor deberan, ademas,
proponer la prueba que presentaran en juicio.

Si bien, esta norma no contempla lo sefialado por el articulo 328 del Codigo
Organico Procesal Penal, respecto a la victima, cuando sefiala como
requisito para poder realizar las antes citadas actividades durante el plazo
fijado para celebrar la audiencia preliminar: “siempre que se hubiere
querellado”, exige no obstante, la condiciéon de parte, razén por la cual debe
inferirse que siempre que se hubiere adherido a la acusacion fiscal, Unica
condicion que puede asumir la victima para ser parte, conforme a lo previsto
en el articulo 572 de la LOPNNA, podra manifestar por escrito las solicitudes

que le atafien.

Ahora, esta situacion termina siendo morigerada por la realidad, porque es
practica frecuente en tribunales del Sistema Penal de Responsabilidad del
Adolescente, no sblo se reconocer el derecho de la victima de asistir a la
audiencia preliminar, sino intervenir, conciliando, solicitando medidas

cautelares y cualquiera de los actos que por su naturaleza deban ser
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ejercidos por la misma en esta fase del proceso, menos aquellas, en las que
ciertamente dependa como querellante adherente del Ministerio Publico.

Otros hechos que denotan contradiccidn entre las normas referidas a la
audiencia preliminar y el articulo 572 de la misma ley, son los asuntos a ser

decididos por el Juez de Control, al finalizar la audiencia preliminar.

En efecto, el articulo 578 contempla lo siguiente:

Finalizada la audiencia preliminar, el juez resolvera todas las
cuestiones planteadas y en su caso:

a) Admitira, total o parcialmente la acusacion del Ministerio Pablico o
del querellante y ordenara el enjuiciamiento del imputado. Si la
rechaza totalmente, sobreseerj;

b) ordenara la correccion de los vicios formales de la acusacion del
Ministerio Publico o del querellante;

c) ...(omissis)...

Ciertamente, lo dicho en lineas anteriores demuestra que no existe victima
independiente en este procedimiento, por lo tanto no habria querellante
acusador por cuenta propia, como parece desprenderse de los dos literales

antes referidos.

El mismo articulo 579 de la Ley, pareciera referirse a un acusador particular

propio, cuando sefiala, la decision por la cual el Juez de Control admite la
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acusacion del Ministerio Publico o del querellante y ordena el enjuiciamiento
del imputado... (Omissis)...

Ahora, es menester sefialar que el procedimiento previsto para el caso de
delitos de accién privada, se rige de conformidad con lo contemplado en el
articulo 571 y siguientes, por lo que podria interpretarse que el legislador
esta refiriéndose a ese tipo de querella 'y querellante.

En cuanto a la fase de juicio, este tipo de procedimiento prevé en cuanto a
las actuaciones previas, contempladas as en el articulo 586, que el Fiscal del
Ministerio Publico y el querellante, sélo podran ratificar las pruebas que no
hubiesen sido admitidas en la audiencia preliminar, frente a la capacidad que

tiene el imputado de ofrecer nuevas pruebas.

Tratdndose de un querellante adherente, no es posible la ratificacién por
parte de éste, de pruebas que le hayan sido rechazadas o inadmitidas, toda
vez que su posicion adherente, le hace depender y someterse a las pruebas
ofrecidas por el Ministerio Publico.

El articulo 588 de la Ley, prevé la presencia en la audiencia de juicio del
Juez, del imputado, del Fiscal del Ministerio Publico, el querellante en su

caso y del defensor.
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Ese querellante, en los delitos de accién publica, lo seria de carécter
adherente y podria considerarse de tratarse de delitos de accién privada, en

los cuales no hay presencia del Ministerio Publico.

El articulo 592 de la Ley, prevé el desistimiento del querellante, al
comparecer a la audiencia de juicio o abandonarla, sin causa justificada.
Tratdndose de delitos de accion publica, seria desistimiento de la querella

adherente o adhesiva y podria referirse al caso de delitos de accién privada.

El articulo 593 de la Ley prevé el inicio de la audiencia de juicio y contempla
la figura de un querellante exponiendo el contenido de su acusacion.
Tratdndose de delitos de accion publica, la victima seria adherente y sélo el
Ministerio Publico leeria su acusacion que es la misma de la victima. En todo
caso, podria hablarse de victima acusadora en caso de delitos de accion

privada, en los cuales no interviene el Ministerio Publico.

En el articulo 598 del texto antes citado, el legislador al referirse al
contradictorio, prevé el interrogatorio de los testigos por parte de quien los
promovidé y habla luego de las otras partes, debiendo entenderse que lo

seria la victima de haberse adherido a la acusacion fiscal.

Como puede observarse, la victima encuentra serias limitaciones para poder
accionar en el marco del Sistema Penal de Responsabilidad del Adolescente,
cuando, se trata de delitos de accion publica, pudiendo interpretarse que por
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tratarse de una persona en proceso de formacion, y sometido a un régimen
de corte socioeducativo, se procure evitar la aprehensiébn que pueda
representar una acusacion fiscal y la activa intervencion de la victima; pero
debe interpretarse también, que se trata de una persona responsable, capaz
y como tal debe asumir las consecuencias de su actos, objetivo perseguido

por el sistema.

e En los Delitos de Accién Privada.

Parecido a lo que ocurre con el proceso disefiado para ser aplicado a los
adultos, el Sistema Penal de Responsabilidad del Adolescente, atribuye o al
menos confiere, desde el punto de vista legal, aparente mayor efectividad a
la querella formulada por las victima en el caso de los delitos, cuya

persecucion es procedente, sélo gracias a su iniciativa.

Vinculado a lo antes sefialado, el articulo 664 de la Ley Organica para la
Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes, establece: “En los casos de
querella por tratarse de un hecho punible de instancia privada, regiran las

normas de procedimiento especiales previstas en este Titulo. *

En efecto el articulo 556 de la Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del
Adolescente, establece:
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Tratdndose de hechos punibles de instancia privada, la querella se
propondrd por escrito ante el Juez o Jueza de Control, quien
decidira sobre su admision y ordenara a la policia de investigacion
las diligencias que se le solicite, cuando las estime conducentes.

Practicadas las diligencias, el juez o jueza las entregara al
querellante para que dentro de diez dias presente la acusacion.
Recibida ésta, se fijara una audiencia para oir al acusado o
acusada y se procedera conforme al Articulo 571 de esta Ley.

En este tipo de delitos como puede observarse, la victima, en apariencia
dispone de una posibilidad cierta de conducir el proceso en caso de optar por

interponer acusacion penal.

De la lectura de la citada norma se evidencia que la acusacion o querella se
introducird a diferencia del proceso penal ordinario, por ante el juez de
control, 6rgano jurisdiccional facultado para pronunciarse acerca de su

admisibilidad.

Debe entenderse que el escrito de querella o acusacion privada en este
caso, deberd llenar las caracteristicas de la acusacién, conforme a las
previsiones del articulo 570 de la LOPNNA.

En efecto, el articulo 570 de la Ley, prevé lo siguiente:

La Acusacion debera contener:

303



a) ldentidad y residencia del adolescente acusado, asi como sus
condiciones personales;

b) relacion de los hechos imputados con indicacién, si es posible, de
las condiciones de modo, tiempo y lugar de ejecucion;

c) indicacion y aporte de las pruebas recogidas en la investigacion;

d) expresién precisa de la calificacidn juridica objeto de la imputacién
con indicacion de las disposiciones legales aplicables;

e) indicacion alternativa de figuras distintas para el caso en que no
resultaren demostrados en el juicio los elementos que componen
la calificacion principal a objeto de posibilitar la correcta defensa
del imputado;

f) solicitud de la medida cautelar para asegurar la comparecencia a
juicio del imputado;

g) especificacion de la sancién definitiva que se pide y el plazo de
cumplimiento;

h) ofrecimiento de la prueba que se presentara en juicio.

De conformidad con el articulo 566 el Juez de Control ordenaré directamente
al 6rgano de policia de investigacion la practica de diligencias de
investigacion, para permitir a la victima sustentar su acusacion, llamando la
atencion que no se requiera auxilio fiscal, como si ocurre en el procedimiento

ordinario, en el caso de delitos de accién privado.

Pese a lo sefialado en esta norma, el juez no es érgano investigador y
deberia oficiar al Ministerio Publico, como érgano jerarquico de los érganos
de policia de investigacion conforme a las previsiones del articulo 114 del
Cddigo Organico Procesal Penal, aunque en todo caso, éstos ultimos
deberan darlo a conocer a la Fiscalia, conforme a lo contemplado en el

articulo 113 del mismo texto.
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De las diligencias practicadas, el querellante podra extraer los elementos de
conviccion gque sustenten su acusacion y las pruebas que debera ofrecer

para hacerlas valer en juicio.

Ahora bien, para algunos autores, este tipo de procedimiento ha mermado en
cuanto su aplicacion, ante el proceso de publicitacion que experimentan las
conductas consideradas hechos delictivos, cuya persecucion se ha atribuido
al Estado.

Ahora bien, la normativa aplicable a este tipo de delitos, informa de un
procedimiento que habra de regirse por las previsiones del articulo 571 de la
Ley Organica para la Proteccion de Nifios, Niflas y Adolescentes,
significando ello, que una vez presentada la acusacion por parte del
acusador privado, por ante el Juez de Control, éste 6rgano debera conceder
a las partes, un plazo comdn para que se impongan del contenido de las
actuaciones, y luego procedera a convocar a las partes para la celebracion
de una audiencia preliminar, que se celebrara en un plazo no mayor de diez

dias, contados a partir del momento de la notificacion.

Fijada la oportunidad para celebrar la audiencia preliminar, dentro el plazo
previsto para dicha celebracion, las partes podran ejercer por escrito, por
ante el tribual antes citado, las diferentes facultades sefialadas en el articulo

573 de la misma ley, las que se sefialan a continuacion:

a) Sefialar los vicios formales o la falta de fundamento de la acusacion.
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b) Oponer excepciones.

c) Solicitar el sobreseimiento.

d) Proponer acuerdo conciliatorio.

e) Solicitar la imposicién, revocacion o sustitucion de una medida cautelar.
f) Solicitar la practica de una prueba anticipada.

g) Solicitar la imposicion inmediata de la sancion en caso de admision de
hechos.

h) Plantear cualquier otra cuestion incidental que permita una mejor
preparacion del debate.

i) Ofrecer los medios de prueba necesarios para resolver las cuestiones
propias de la audiencia preliminar.

El adolescente imputado o adolescente imputada y su defensor o defensora
deberan, ademas, proponerla prueba que presentaran en el juicio.

En la oportunidad de la audiencia preliminar, el juez procederad a
pronunciarse sobre la viabilidad de la acusacién y se pronunciara sobre las
pruebas ofrecidas, tanto en lo relativo a las aportadas por el querellante y por
el imputado y de admitirla, dictara el auto de apertura de juicio y remitira las
actuaciones al juez de juicio, a los efectos de realizar la audiencia oral, que
debera regirse por las previsiones del articulo 546 que atribuye a dicha
audiencia caracter de reservada, en resguardo del derecho al honor, la
reputacién y la vida intima y familiar del adolescente sometido a proceso

penal.

Celebrada la audiencia de juicio que deberéa caracterizarse por la reserva, la
oralidad, la concentracion y la continuidad y la contradiccion, el juez de juicio,
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deberd pronunciarse absolviendo o condenando al adolescente y de ser
condenatoria la sentencia, la sancién no podré ser privativa de libertad, dado
que el literal a) del paragrafo segundo del articulo 628 de la Ley Organica
para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes, estatuye los delitos sobre
los cuales recae dicha sancion, y que por la caracteristicas de los mismos,
sélo son perseguibles de oficio.

Pero tomando en cuenta dicha norma puede sefalarse que no pueden ser
perseguidos por via de querella privada, los delitos de homicidio; en
cualquier modalidad; lesiones en cualquier modalidad, excepto aquellas cuya
persecucion puede iniciarse por iniciativa privada; violacién, robo agravado;
secuestro, trafico de drogas, en cualquiera de sus modalidades, robo o hurto

sobre vehiculos automotores.

Conforme a la gravedad de la falta, el Juez de Juicio podra imponer las
siguientes sanciones: a) La amonestacion; b) Reglas de Conducta; c)
Servicios a la Comunidad y d) Libertad Asistida.

Las penas de Privacion de Libertad y Semilibertad, atienden a criterios de
gravedad del hecho y de la conducta observada por el adolescente, que
indicara el grado de intervencién a requerir, mientras que el tipo de delito a
los cuales se aplica este procedimiento, no ameritara privacion de libertad y
atendiendo a la necesidad de intervencion podra exigirse disciplina
simplemente; disciplina y vigilancia; solidaridad social o sélo sera objeto de

una reprimenda verbal que le haga conocer lo lesivo de su conducta.
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La sancion impuesta sera cumplida, conforme a las previsiones del
procedimiento contemplado para la ejecucién de las sanciones conforme a la
Ley Organica para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes y la misma

podra prescribir, de acuerdo con lo previsto en el articulo 616 de la misma

ley.

La persecucion de estos delitos va a depender de la determinacion que
establezca el legislador en la ley penal sustantiva sobre los delitos objeto de
este procedimiento, siendo que cada dia es menor el tipo de hecho que

encuadra dentro de los perseguibles como delitos de accién privada.

e Tramite de la querella en los delitos de accion publica.

En el caso de los delitos de Accion Publica, y en especifico en el
procedimiento aplicable a .los adultos, puesto que como se ha sefialado
previamente, en el Sistema Penal de Responsabilidad del Adolescente, no se
prevé la querella en los delitos perseguibles de oficio, las actuaciones se
inician, si la victima decide querellarse desde el comienzo de la investigacion,
presentando escrito, que debera llenar los requisitos del articulo 294 del

Caddigo Orgéanico Procesal Penal, a saber:

La querella contendra:
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1) El nombre, apellido, edad, estado, domicilio o residencia del
querellante, y sus relaciones de parentesco con el querellado;

2.) Elnombre, apellido, edad, domicilio o residencia del querellado;

3.) El delito que se le imputa, y el lugar, dia y hora aproximada de
Su perpetracion;

4) Una relacién especificada de todas las circunstancias
esenciales del hecho;

El legislador patrio ha requerido del solicitante de las actuaciones, su
identificacion; pero ademas debera indicar las relaciones que pudiera tener
con el querellado, a quien debera identificar, con indicacién si conoce del

apellido, edad, domicilio o residencia del mismo.

Sobre los antes citados requisitos, sostiene Pérez Sarmiento (op. cit, p.364),

lo siguiente:

Estos requisitos son exclusivos para la querella ejercida en
proceso seguido por delito de accion publica, pues los requisitos
para la acusacion privada (antes también denominada querella)
que da inicio al proceso por delitos de instancia meramente
privada estan regulados en el articulo 401 y siguientes de este
Cadigo.

Como puede observarse, si la querella es un instrumento con el cual, en el
caso de los delitos de accion publica, puede darse inicio o impulsarse la
investigacion, a peticion de la victima o afectado por el hecho, la norma
anterior contendria una limitacion, por cuanto que ante el desconocimiento
de la identidad del o los presuntos autores, tendria que abstenerse de

requerir la practica de diligencias durante la fase de investigacion.
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Asi las cosas, la victima solo podria interponer acusacion particular propia,
dado que ya en esa etapa, el Ministerio Publico, identificé al autor del hecho

al interponer la acusacion.

De acuerdo con lo antes planteado, podria inferirse que so6lo cuando ha
habido aprehension en flagrancia, o establecida la identificacién del imputado
por el Ministerio Publico durante la investigacion, podria la victima interponer
escrito de querella para solicitar la practica de diligencias dirigidas a

establecer la verdad de los hechos.

No obstante pudiera suceder que la victima, desconozca quien o quienes son
los autores o sospechosos del hecho, con relacion al cual procuran obtener
informacion, en aras de coadyuvar en la busqueda de la verdad y sustentar

una posible acusacion.

Debe interpretarse, en este caso, que esta circunstancia, es decir, el
desconocimiento de la identidad del autor o autores del hecho, no impide, ni
debe impedir el planteamiento de la victima, por cuanto, que su
requerimiento, va a servir de impulso a la investigacion, que tal como se
desprende del articulo 300 del Cédigo Organico Procesal Penal, es de oficio
e iniciada ésta, la falta de datos sobre la identidad del imputado no puede
detener la investigacion, tal como desprende del articulo 126 del texto

adjetivo penal.
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En efecto, el articulo 126 del Texto adjetivo penal plantea lo siguiente:

Desde el primer acto en que intervenga el imputado sera
identificado por sus datos personales y sefias particulares.

Si se abstiene de proporcionar esos datos o lo hace falsamente,
se le identificard por testigos o por otros medios.

La duda sobre los datos obtenidos no alterara el curso del proceso
y los errores sobre ellos podran ser corregidos en cualquier
oportunidad,

Lo anterior es ldgico inferirlo, por cuanto que igual que ocurre con el
Ministerio Pudblico, en oportunidades iniciard la investigacion, sin tener
conocimientos acerca de la identidad de los presuntos autores o participes

en la perpetracion del hecho.

Para algunos autores esta querella, es una denuncia calificada, y mediante la
misma, la victima persigue que el Fiscal del Ministerio Publico realice o
practique una serie de diligencias en la busqueda de la verdad, pero debe
recordarse que en oportunidades, ni siquiera el Ministerio Publico dispone de
informacion acerca de la identidad del posible o los posibles autores del o los
hechos, por lo que podria ocurrir que se solicite la practica de diligencias y
requerir se determine quién o quiénes podrian ser los presuntos autores o

participes en la perpetracion del mismo.
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Debe tenerse en cuenta ademas, que el querellante podria requerir, del
Ministerio Publico determine la identidad de los presuntos autores o
participes, sobre todo si se toma observa que el Ministerio Publico esta

llamado a establecerla, de conformidad con el antes citado articulo 126.

Sefiala el articulo 294 objeto de comentario, que la victima deberé indicar el
delito que se le imputa al querellado, lugar, dia y hora aproximada de su

perpetracion.

Pero podria suceder que se desconozca en realidad, la entidad del hecho,
como suele ocurrir en caso de la desaparicion de personas o de posibles
secuestros, por ello, debe considerarse que hay algunos casos en los que
no es posible identificar con precision el delito e incluso, datos sobre los
autores del mismo, lo que en modo alguno debe impedir la introduccion del
escrito de querella, por cuanto tal como se dejo sentado, es un mecanismo
que permite impulsar la apertura o ampliaciéon de una investigacion, en este
ultimo caso, ya iniciada, por otro medio, sobre todo porque la finalidad de la
querella en esta fase del proceso, es la de solicitar la realizacion de

diligencias que estime necesarias para la investigacion de los hechos.

La denuncia, consiste en dar a conocer al érgano de investigacion, de la
posible comisidbn o perpetracion de un hecho punible, con miras a la
realizacion de las diligencias tendentes a establecer si en realidad se
cometiéo y de verificarse su perpetracion, determinar el o los autores del

mismo.
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Asi, la querella, como denuncia calificada, debe ab initio indicar con precision
datos sobre los hechos y los posibles autores, pero debe entenderse que en
oportunidades, no podra ser posible la concrecion de estos datos, y por
tratarse de delitos perseguibles de oficio, el Ministerio Publico, debera

establecer los aspectos no sefialados con precision.

Sobre este particular acertadamente Pérez Sarmiento (ibidem) plantea lo

siguiente:

Si la querella es concebida como un modo de proceder, que sirve
bien para iniciar el procedimiento por denuncia calificada de la
victima, o bien para conferirle a ésta la cualidad de parte formal en
la investigacion de la fase preparatoria, entonces se comprende,
en razon de la relacion de la querella asi concebida, con los
articulos 300 y 283, ambos de este Cddigo, que el querellante
deba solicitar al fiscal que se haga cargo de las diligencias de
investigacibn necesarias para corroborar su denuncia y la
participacion del querellado

Como puede observarse la posicion del citado autor es coincidente con el
comentario que antecede a la cita, por ello, si como sefiala el mismo, muchas
veces la finalidad de querellarse es que se le confiera a la victima la cualidad
formal de parte en el proceso y si por otro lado relaciona la querella con los
articulos 300 y 283 del Cédigo Organico Procesal Penal, se comprende que

el ofendido solicite al fiscal se haga cargo de la investigacion.
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Otro de los requisitos de la querella es que la victima debera presentar una
relacion especificada de todas las circunstancias esenciales del hecho, lo
que significa exigirle que indique detalles de modo tiempo y lugar de los
hechos, cosa que en oportunidades no resulta posible indicar con precision o
especificidad, sobre todo si se toma en cuenta la ocurrencia de eventos,
cuyos detalles pormenorizados son desconocidos por el propio Fiscal del
Ministerio Publico, por lo que dada la vinculacion de la querella, con los
articulos 300 y 283 del texto adjetivo penal, la victima podra requerir del

organo fiscal, asuma la investigacion.

Sobre este particular cabe hacer mencién de lo sostenido por el antes citado

autor (lbid., p.365), en los siguientes términos:

Por otra parte, no debe entenderse que la oportunidad del
guerellante para solicitar diligencias de investigacion en el proceso
ordinario (por delitos de accion publica) se circunscribe o0 agota
en escrito de la querella, pues este derecho puede ser ejercido, en
razén de la libertad de prueba, imperante en el COPP, durante
toda la fase preparatoria y en las fases subsiguientes, en las
oportunidades sefaladas por la ley (arts.327, 328 y 359)

En el escrito que debera presentar la victima al Juez de Control, la misma
solicitara al Ministerio Publico la practica de diligencias, que segun su criterio

considere sean necesarias para investigar los hechos.

Se entiende que de conformidad con las previsiones del articulo 300 del

Caddigo Organico Procesal Penal (COPP), la querella considerada en esta
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etapa como una denuncia calificada de la victima o medio para conferirle la
condicion de parte formal en la fase preparatoria, es un mecanismo impulsor
de la investigacion oficiosa de los hechos, que serviria a la victima, para
coadyuvar en la busqueda de la verdad, de manera que le permitiria la
corroboraciéon de sus planteamientos sobre los hechos, tal como se
desprende del numeral 4 del antes citado articulo:’una relacion especificada
de todas las circunstancias esenciales del hecho”, que deben serlo de modo

tiempo y lugar.

Pero ademas la investigacion solicitada, permitiria, establecer si el querellado

ha intervenido o participado en su perpetracion.

Ahora bien, presentado el escrito de querella, el Juez de Control, se
pronunciara admitiendo o no el escrito, de modo que de producirse lo
primero, la victima habra adquirido formalmente la condicion de parte
querellante, con los derechos y deberes que tal condicion le confiere en

proceso.

Llama la atencion el contenido del articulo 305 del Cédigo Organico Procesal

Penal, que establece:

El imputado, las personas a quienes se les haya dado intervencion
en el proceso y sus representantes, podran solicitar al fiscal la
practica de diligencias para el esclarecimiento de los hechos. El
Ministerio Publico las llevara a cabo si las considera pertinentes y
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utiles, debiendo dejar constancia de su opinién contraria, a los
efectos que ulteriormente correspondan.

Del texto de la norma citada, pareciera desprenderse la inutilidad de la
querella en fase de investigacién, puesto que si la victima que ha intervenido,
pudiera requerir la practica de diligencias durante la sefialada fase, sin
presentar escrito de querella y el Ministerio Publico acordarlas o no, parece
no tener sentido, la prevision del articulo 295 sobre la facultad de la victima
para requerir mediante querella y por ante el juez de control, la practica de
diligencias de investigacion por parte del Ministerio Publico, a menos que
ello sélo tenga como finalidad, el reconocimiento formal como parte en el

proceso desde esa primera etapa procesal.

La aparente inutilidad de la querella durante esta fase, ante la facultad
otorgada a la victima de solicitar diligencias de investigacion para esclarecer
los hechos, se acentuaria ante la posibilidad de presentar acusacion

particular propia sin haberse querellado previamente.

Ahora, esta facultad de la victima, esta supeditada a la decisién del Ministerio
Publico, érgano que resolveria sobre la pertinencia de la peticion, sin

aparente control del érgano jurisdiccional.

En definitiva, el escrito de querella con miras a impulsar la investigacion de

oficio, con la finalidad de ser reconocido como parte e incluso para obtener
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elementos de conviccidbn que permitan sustentar una acusacion particular,

debe plantearse por escrito por ante el Juez de Control.

e Admisibilidad.

Recibido el escrito de querella por parte del Juez de Control, el 6rgano
jurisdiccional deber& pronunciarse acerca de la admisibilidad del escrito.

En efecto el articulo 296 del Codigo Organico Procesal Penal plantea que:

El Juez admitira o rechazara la querella y notificara su decision al
Ministerio Publico y al imputado.

La admisibn de la misma, previo el cumplimiento de las
formalidades prescritas conferira a la victima la condicion de parte
querellante y asi expresamente deberd sefalarlo el Juez de
Control en el auto de admision.

Si falta alguno de los requisitos previstos en el articulo 294,
ordenara que se complete dentro del plazo de tres dias.

Las partes se podran oponer a la admision del querellante,
mediante las excepciones correspondientes.

La resolucién que rechace la querella es apelable por la victima,
sin que por ello se suspenda el proceso.

La citada y transcrita norma, coloca en manos del 6rgano jurisdiccional, como

garante que es de los derechos ciudadanos, por disposicién del articulo 64
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del Codigo Orgénico Procesal Penal, el control de los requisitos a ser
llenados por la victima para solicitar la investigacion de los hechos vy
corroborar la participacion del querellado en los mismos y convertirse en

parte formal en proceso.

En virtud de lo antes planteado, el Juez de Control, ademéas de revisar el
cumplimiento de las obligaciones contempladas en el articulo 294 del Cédigo
Organico Procesal Penal, deberé indicar si admite o no el escrito de querella,
y de producirse la admision, debera hacer constar que tal pronunciamiento

confiere a la victima la condicion de parte.

Del contenido de la norma se desprende que la querella puede no ser el
mecanismo con el que originalmente se impulsa la investigacion, cuando
establece: “Las partes se podran oponer a la admision del querellante,

mediante las excepciones correspondientes”.

Cuando la norma habla de partes, da a entender que el procedimiento pudo
haberse iniciado, mediante algun otro medio, distinto a la querella y haber un
imputado, por lo que éste, podria oponerse a la admisién de la querella,
mediante la interposicibn de excepciones, conforme a lo previsto en el

articulo 28 del Cédigo Organico Procesal Penal.

Cuando la querella fuese el mecanismo originario de impulso de la

investigacion, y se hubiese sefialado un presunto autor de los hechos, las
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excepciones podran ser opuestas por el querellado y el Ministerio Publico,
atendiendo a lo sefalado en el mismo articulo 28 del texto adjetivo penal.

En caso de no ser sefialado por la victima, un presunto autor o querellado,
en su escrito de querella, correspondera al Juez de Control pronunciarse
sobre la admisibilidad de la misma, revisando los requisitos exigidos para su
interposicion, pero también podria el Ministerio Publico, 6rgano que ademas,
tiene atribuida la facultad de desestimacion de la querella, oponerse a su

admision.

El pronunciamiento del Tribunal de Control, traerd como consecuencia, en
caso de ser admitida la querella, su notificacion y posterior remision al
Ministerio Publico, para que éste o6rgano practique las diligencias de
investigacion solicitadas, tal como se infiere del texto de los articulos 296 y
301 del Cddigo Organico Procesal Penal (COPP).

La admisién de la querella confiere el caracter de parte a la victima que se
hubiere querellado y ello debera constar en el auto fundado que dicte al
efecto el Juzgado de Control.

Pero ademas, el Juez deberd notificar su decision al querellado, y al

Ministerio Publico.
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Al efecto sefiala Pérez Sarmiento (Op. Cit, p.365), que: “La admision de la
querella produce como efecto el conferimiento a la victima del caracter formal
de parte querellante con todas sus cargas y derechos, asi como la obligacion

del tribunal de notificar al Ministerio Publico y al querellado”

Debe notarse que el legislador sefiala que: “El juez admitira o rechazara la

querella y notificara su decision al Ministerio Publico y al imputado”.

Si bien podria interpretarse que se trata de un error, porque mientras el
procedimiento se haya iniciado s6lo mediante interposiciéon de querella, se
debe hablar de querellado; podria considerarse que al emplearse el término
imputado, la investigacion pudo haberse iniciado como resultado de un
medio distinto a la querella.

La solicitud de la practica de diligencias por el Ministerio Publico, no es
imputacién y por lo tanto no debe hablarse de imputado, sino de querellado
tal como lo sefiala el numeral 2 del antes citado articulo 294, del Codigo
Orgéanico Procesal Penal, aunque en dicha norma se requiere en el numeral

3, que el escrito debe contener:”El delito que se le imputa...”

Del texto de la norma se infiere que la querella, no es siempre,
necesariamente, el instrumento impulsor originario de la investigacién, por
cuanto el legislador admite se puede estar en presencia de un imputado y

ello es posible, porque la investigacion pudo haberse iniciado como resultado
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de flagrancia, de denuncia o por notitia criminis, por lo que nada impide que
producido el pronunciamiento del tribunal de control, admitiendo la querella lo
notifique la imputado, quien ostentaria doble condicion, la de imputado y

querellado.

El antes citado autor, sefiala asimismo (ibidem), que:

El legislador no debi6 aludir en este articulo a la notificacién del
“‘imputado”, pues en los procedimientos por delitos de accion
publica, el querellado no se convierte en imputado por la mera
admisiéon de la querella por el juez de control, ya que tal admision
es a reserva de lo que arroje el proceso (ad probationen) y no
comporta ningun sefialamiento sobre la existencia del hecho
punible ni sobre la responsabilidad del querellado. Cuando se
dejare de notificar al querellado y se decretare el inicio de la
investigacion 'y, como consecuencia de ello se realizaren
diligencias de investigacion que no pudieron ser conocidos, ni
controlados por el querellado, probablemente habra alli una
nulidad de esas actuaciones.

La norma objeto de andlisis, plantea que de no llenar el escrito de querella
los requisitos del articulo 294 del Cédigo Organico Procesal Penal, el juez

ordenara que se completen dentro del plazo de tres dias.

Del texto de la norma se evidencia que se le esta confiriendo al escrito de
querella, la relevancia otorgada a la acusacién y debe recordarse que la

guerella es una denuncia calificada, a través de la cual la victima, aspira se
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le reconozca formalmente como victima y procurar una serie de diligencias

con miras a lograr elementos suficientes para sustentar una acusacion.

En virtud de lo antes planteado, y atendiendo al tiempo otorgado a la victima
para hacer correcciones; pareciera cercenarsele el derecho a la tutela
efectiva, sobre todo, porque el Ministerio Publico encargado de la
investigacion, esté facultado para lograr la identificacion de los autores de los
hechos y la verificacion de las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que

ocurrieron los mismos, en el caso de los delitos perseguibles de oficio.

Pero ademéas, no deberia darsele tan poco tiempo, porque en esa
oportunidad no agota la victima la posibilidad de probar, tal como se indico

con anterioridad.

De acuerdo con lo antes sefialado, el incumplimiento de ciertas formalidades
como las antes indicadas, no pueden constituir fundamento para la
inadmisibilidad de la querella, ello no obsta para que el juez requiera
correcciones, complemento o explicaciones, pero el fundamento para la no
admision debe estar ligada a que el hecho no sea tipico, que la accion esté
evidentemente prescrita, 0 cuando exista un obstaculo legal para el
desarrollo del proceso, cuando tal como se ha dicho, la investigacién se

hubiese iniciado por el sélo impulso de la querella.
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Rioneros & Bustillos (2006, p.170), sefialan otro elemento interesante a
considerar: “La ley no expresa cuales han de ser los motivos que puede
invocar el Juez de Control para el rechazo de la querella ni en qué casos

debe, por el contrario, admitirla”

En ese mismo sentido, los citados autores (ibidem) sefalan:

Pareciera por los efectos del rechazo, que estos difieren de los
gue hemos sefialado como constitutivos de la desestimacion.
Veamos. Si bien tampoco expresa la ley cual es el efecto que se
sigue de la desestimacion de la noticia del delito, si se acepta que
la desestimacion se basa en su inidoneidad material para
constituirse en res iudicanda, en materia de un juicio, es evidente
que el pronunciamiento que se dicte desestimando la denuncia o
la querella impide la litis pendencia y la actividad probatoria y se
proyecta en sus efectos sobre futuras proposiciones de la misma
cuestion material. Ahi reside a nuestra manera de entender, la
diferencia de la desestimacion con el rechazo de la querella. Este
segun se expresa en el ultimo aparte del articulo 296 del Cédigo
Organico Procesal Penal, es apelable por la victima, sin que por
ello se suspenda el proceso. De donde se desprende que el
rechazo de la querella, a diferencia de su desestimacion, sélo
puede fundarse en el articulo 292 del Cédigo en concordancia
con el articulo 119 ejusdem-por no ser el querellante, la victima u
ofendido del delito-o en inobservancia definitiva de las formas de
acuerdo con el articulo 294 y 296 del Cédigo y no prejuzga por
consiguiente sobre el fondo. El rechazo afecta la legitimacion de la
victima u ofendido por el delito, pero no la litis pendencia ni la litis.

No obstante lo antes sefialado, resulta l6gico considerar que el juez

pronunciaria la no admision de la querella, conforme a las previsiones del
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articulo 296 del Cdodigo Organico Procesal Penal, con fundamento en el
incumplimiento de los requisitos exigidos en el articulo 294 del Cdédigo
Organico Procesal Penal y con base en las causales de la desestimacion, es
decir, cuando los hechos no revisten caracter penal; la accion esta
evidentemente prescrita, la existencia de obstaculos legales que impidan el
desarrollo del proceso y cuando el o los hechos requieran para su
enjuiciamiento, instancia de parte agraviada, lo que dard lugar a que

dependiendo de los efectos de la decision se afecte la litis pendencia o no

Del mismo modo procederd la inadmisibilidad, cuando se comprobare que los
hechos, objeto del proceso, constituyen delito cuyo enjuiciamiento procede a
instancia de parte agraviada.

Tal como se ha indicado previamente, admitida la querella se notificara al
Ministerio Publico, a quien luego se le remitira para la practica de las

diligencias solicitadas.

Ahora bien, el principio de oficialidad que orienta la investigacion, da lugar a
que el Ministerio Publico, esté facultado para solicitar la desestimacion de la

querella, en los términos que se expresan a continuacion.

e Desestimacion.

En efecto, el articulo 301 del Cédigo Orgéanico Procesal Penal, establece:
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El Ministerio Publico, dentro de los quince dias siguientes a la
recepcion de la denuncia o la querella, solicitara al juez de
Control, mediante escrito motivado, su desestimacion, cuando el
hecho no revista caracter penal, 0 cuya accién esté
evidentemente prescrita, 0 exista un obstaculo legal para el
desarrollo del proceso.

Se procedera conforme a lo dispuesto en este articulo, si luego de
iniciada la investigacion, se determinare que los hechos objeto del
proceso constituyen delito cuyo enjuiciamiento sélo procede a
instancia de parte agraviada”

Se verifica de la norma transcrita que una de las razones determinantes de la
desestimacién de la querella estd4 representada por las circunstancia de
tratarse de hechos o delitos, cuyo enjuiciamiento solo procede a instancia de
parte agraviada o la victima, razon por la cual, el dispositivo se refiere a la

guerella en el caso de delitos de accion publica.

Ante el planteamiento contenido en la norma objeto de comentario, cabe

analizar lo que los estudiosos del proceso interpretan como desestimacion.

Balza (2007, p. 344), sefala al efecto que:

En todo caso, desestimacion partiendo de los efectos juridicos
penales, seria no admitir, (rechazar, excluir, reprobar) la denuncia
por causa de impedimentos legales (no existir caracter punible en
los actos, no es delito o falta), prescripciéon o caducidad de la
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accion o que el proceso donde se verificara, si existe delito y sus
responsables sé6lo pueden ser instados por accion privada)

El mismo autor (ibidem) al citar el diccionario de la Real Academia Espafiola
(RAE), ofrece como definicion del término: Accion o efecto de desestimar; y
desestimar significaria, no hacer bastante aprecio de alguien o de algo.

Denegar desechar.

Pérez Sarmiento (2007, p. 368), plantea al respecto: “La desestimacion es
una institucion destinada a la depuracion del proceso penal, pues este no
debe incoarse si no existen bases serias para ello. Pero la desestimacion no
pende de ninguna comprobacion sustancial del hecho denunciado o

querellado...”

El antes sefialado autor (ibidem), cita a Cabrera Romero, quien expresa:

...n0 necesita de mayor prueba sino fundamentalmente de
maximas de experiencia o sentido comun, pues se trata de
establecer del mero analisis de la fuente de la notitia criminis, si el
hecho es tipico y de serlo, si la accion esta evidentemente
prescrita o si hay algun obstaculo legal que impida perseguirlo.

Ahora bien, la propia norma citada da a entender que la desestimacion es el
pronunciamiento que debe hacer el juez de control, denegando o
desechando una denuncia o una querella, como resultado de solicitud

formulada por el Ministerio Publico, cuando dentro de los quince dias
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siguientes después de recibida una o la otra, ésta Ultima por remision del
organo jurisdiccional, conforme a las previsiones del articulo 295 del COPP.

El Ministerio Publico hard la citada peticion, cuando observare que los
hechos denunciados o sefialados en el escrito de querella, no revisten
caracter penal, que la accién esta evidentemente prescrita; que existe un
obstaculo legal para el desarrollo del proceso o que se trata de hechos para

Cuyo enjuiciamiento, se requiere instancia de parte agraviada.

La desestimacion de la querella podra producirse en los siguientes casos:

1°) Cuando los hechos no revisten caracter penal;
2°) La accién esta evidentemente prescrita;
3°) Cuando exista un obstaculo legal para el desarrollo del proceso;

4°) Cuando se trate de hechos, para cuyo enjuiciamiento se exige instancia

de parte agraviada.

Las dos primeras causales de desestimacion de la querella, son
circunstancias relacionadas con el hecho mismo, para cuya consideracion
esta facultado el Ministerio Publico, aunque nada obsta para que el 6rgano
jurisdiccional, al recibir la querella, pudiese tenerlas en cuenta, a los efectos

del pronunciamiento sobre su admisibilidad.
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La primera de las causales: “Cuando los hechos no revisten caracter penal”

Al respecto, Rioneros y Bustillos (op.cit, p.163) sostienen:

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

Obsérvese que el legislador ha previsto que el Ministerio Publico puede o
esta facultado para solicitar al Juez de Control, la desestimacion de la
denuncia o la querella, pero ello debe ocurrir, dentro de los quince dias
siguientes a la recepcion de la denuncia o la querella, como bien se aprecia
del contenido del articulo 295, debi6é haber sido admitida previamente por el

juez de control.

Ello constituye, sin duda una contradiccion, puesto que si el Juez de Control
ya ha admitido la querella, mal puede el Ministerio Publico solicitar al mismo

Juez que la admitié que desestime la querella.
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Esto es digno de consideracion porque algunos autores consideran que la
actuacion del Juez de Control frente al escrito de querella, se reduce a
observar solo si llena los requisitos del articulo 294 del Cddigo Organico
Procesal Penal, referido sblo a los requisitos de la querella, pero seria
inaudito que un Juez observare que los hechos no revisten caracter penal o

que la accion esté evidentemente prescrita y no se pronuncie al respecto.

Sobre la desestimacion Pérez Sarmiento (2008, p. 370), sefala:

En principio y como regla, el juez de control decretard la
desestimacién de la denuncia o la querella cuando de su mera
redaccion se aprecie que no hay delito porque el hecho narrado no
es tipico o porque aun siéndolo, la accion para perseguirlo
aparezca prescrita de la mera comparacién entre la fecha en que
se dice cometido y la fecha de presentacién de la denuncia o la
querella, o porque en las actuaciones no conste acreditada la
superacion prima facie del obstaculo legal:

Acerca del asunto Rionero & Bustillos (op.cit, p.169) sostienen que:

En ese sentido disentimos totalmente de tal hipotesis, pues la
admision de la querella, en absoluto toca aspectos sobre tipicidad
0 prescripcion. Los requisitos para que un Juez admita la querella
en nada se relacionan con los supuestos de la desestimacion,
pues para admitir aquella sélo se tienen en cuenta aspectos de
forma.
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Algunos consideran que para que el Ministerio Publico, pueda solicitar
desestimacién de la Querella, no debe haberse iniciado investigacién alguna;
pero otros consideran que ese lapso de quince dias que el legislador confiere
al Ministerio Publico, es precisamente para que recabe datos tendentes a

establecer la procedencia de la denuncia o la querella en este caso.

Sobre el asunto Pérez Sarmiento (op. Cit, p 365) sostiene que:

El Juez de control sélo puede declarar de plano la inadmisibilidad
de la querella, cuando de la mera redaccion de los hechos
descritos en ella, se aprecie que estos no son tipicos, es decir,
gue no reunan los elementos externos o aparenciales del tipo
delictivo que se invoca en la calificacion juridica. Pero es obvio,
gue no puede el juez, al momento de considerar la admisibilidad
de la querella, entrar a establecer la existencia o no de los hechos
imputados o prejuzgar acerca de la intencién de las partes de
cometerlo o sobre elementos de antijuricidad que requieran
prueba, pues de ser asi, estaria entrando a valorar cuestiones
para cuya consideracion es necesaria la prueba.

En este sentido los citados autores Rionero & Bustillos (ibidem):

Por ello descartamos la opinion de aquellos que consideran que la
desestimacion tiene lugar cuando no se ha iniciado la
investigacién, descartamos dicha vision es errada, y no sélo sobre
la base de lo dispuesto en el articulo 300 del Cddigo Organico
Procesal Penal, que impone la obligacion perentoria de iniciar la
investigacién, sino porque para el fiscal pueda determinar que los
hechos no son tipicos (primer supuesto que alberga el articulo 300

330



del Cddigo Adjetivo Penal) debe necesariamente indagar e
investigar

La segunda causal de desestimacion de la querella es: “La accién esta

evidentemente prescrita”

El Ministerio Publico podria solicitar la desestimacion de la querella, con base
en la citada causal, en la medida en que el Juez no se haya percatado y por
lo tanto inadmitido la querella, pues su accionar no puede ser el de un
convidado de piedra y dejando pasar circunstancias o elementos evidentes

gue harian inoficiosa la actuacion del Fiscal del Ministerio Publico.

Se sostiene que en caso de duda acerca de si la accion esta prescrita el
Ministerio Publico procedera a realizar actos de indagacién para establecer la
procedencia o no de la investigacién basada en los requerimientos hechos

por la victima.

Cabe sefialar, que no esta demas considerar la posibilidad de que el 6rgano
jurisdiccional proceda a verificar la tipicidad del hecho o la prescripciéon de la
accion, hecho que no le estd negado, sobre todo si como juez de control,
estad llamado a salvaguardar los derechos de las personas involucradas en

los hechos cuya investigacion se solicita.
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Negar esta posibilidad al Juez de Control y convertirlo en vigilante sélo del
cumplimiento de las formalidades de la querella, impedirian la manifestacion
clara de su funcion decisoria y sobre todo de materializacion de la tutela

judicial efectiva.

Pérez Sarmiento (ibidem), plantea:

El Fiscal del Ministerio Publico puede hacer la solicitud a que se
refiere este articulo aun cuando el juez ya ha admitido la querella,
bien porque el Juez haya pasado por alto las circunstancias a que
se refiere este articulo o porque compruebe tales circunstancias
en sus investigaciones subsiguientes en la forma en que se ha
dicho antes. Aln cuando este articulo se refiere solamente al
Ministerio Publico, es mas que obvio que el querellado, notificado
conforme al articulo 296, tiene también el derecho a solicitar la
desestimacion de la querella, oponiéndole las mismas
excepciones a que se refiere el articulo 28 del COPP, segun
interpretacion concordada de los articulos 296 y 301 de ese
mismo cuerpo legal.

De lo antes sefialado, si bien se ha indicado que la solicitud de la
desestimacién de la querella corresponde al Fiscal del Ministerio Publico,
nada obsta para que el érgano jurisdiccional desestime la querella con
fundamento en las causales como la no tipicidad del delito y la prescripcion

de la accion.

Sobre este asunto es interesante observar que el articulo 300 del Cédigo

Organico Procesal Penal plantea lo siguiente: “... (Omissis) en caso de duda
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razonable sobre la naturaleza del hecho denunciado, el Fiscal del Ministerio
publico procedera conforme a lo establecido en el encabezado del articulo
301

El legislador hace referencia al procedimiento a seguir por parte del
Ministerio Publico, en caso de que haya duda razonable acerca de la
naturaleza del hecho denunciado.

Cabe sefialar que esa duda también puede ser percibida por el Juez, cuando
se formula la querella o se introduzca por ante el Tribunal de Control, caso
en el cual, deberd atenerse a verificar el cumplimiento de formalidades y
remitirlo al Fiscal del Ministerio Publico, érgano que debera realizar actos de

indagacion o investigacion en ese sentido.

Ahora bien, luce acertada la posicion de los autores Rioneros y Bustillos

(ibidem, p 169), sobre el particular cuando plantean:

Al respecto hay que denunciar la visién errada del legislador,
cuando considera que la duda razonable es suficiente-sin
necesidad de investigacién- para desestimar una denuncia.
Consideramos que Unicamente en aquellos casos donde resulta
evidente que el hecho no es tipico, puede plantearse la
desestimacién, aunque claro, luego de estudiar los efectos que
establece el articulo 302 eiusdem, podremos discernir que aun en
tales supuestos la figura en comentario es improcedente.
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Ciertamente parece desacertado y peligroso el criterio sustentado por el
legislador, al considerar que la séla duda razonable pueda convertirse en la
motivacion para proceder a solicitar la desestimacién de la denuncia o en
este caso de la querella. Mucho mas, cuando esta en juego no solo la
libertad y suerte de un posible perseguido penal, sino los intereses de una
persona que manifiesta tener interés en la realizacion de actos o diligencias
tendentes a la consecucion de la verdad. Por ello, resulta aceptable
considerar que ello seria posible, en caso de ser evidente la atipicidad del

hecho o la prescripcion de la accion.

En ese orden de ideas, Pérez Sarmiento (ibidem), sostiene:

Esto no quiere decir, en cambio, que la desestimacion deba ser
apreciada siempre con prescindencia de toda investigacion, pues
es posible que sea necesaria la acreditacion de algin extremo
mas alld de la mera fuente de la noticia del delito (denuncia,
querella, informe policial, etc.) pero con tal que tal comprobacién
se realice en una etapa incipiente del proceso y siempre antes de
gue se sefale a alguna persona como imputada en la causa, pues
si la averiguacion se halla muy avanzada y hay imputado
sefialado, entonces lo que procederia, en caso de no haber lugar
a la continuacién del procedimiento, es el archivo fiscal o el
sobreseimiento, en su caso.

Dispone el Ministerio Publico de quince dias contados a partir del momento
de la recepcion de la denuncia y en el caso en estudio, de la querella, para
requerir la desestimacion de la misma, lapso que implica que la prescripcion
no debe producirse por su inaccién, por lo tanto si presentare la solicitud de

desestimacién de la querella fuera de ese lapso, se entendera extemporanea
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Al respecto sostienen Rioneros y Bustillos (ibidem)

En efecto los quince dias que establece el articulo 301 del Codigo
Organico Procesal Penal, es un lapso dentro del cual el Ministerio
Publico podra solicitar la desestimacion pasados éstos, no es
susceptible de ser solicitada por extemporanea: Ahora bien, su
presentacion fuera del lapso no implica, Unicamente su
extemporaneidad ( 0 como sostienen otros que si se solicita luego
de los quince dias se debe notificar a la victima) Consideramos
que los quince dias a los que alude la norma, simplemente
representan un lapso que el legislador consider6 como suficiente
para que el Fiscal del Ministerio Publico recabe los elementos
necesarios para fundamentar su solicitud.

En este sentido se observa que la victima resulta practicamente un mero
impulsador de la investigacion y que luego de ello, todo queda en manos del
Juez, quien se pronunciara sobre la admisién o inadmisién de la querellay el
Fiscal del Ministerio Publico, quien dispondra después de recibida la solicitud
remitida por el Juez, en caso de admision, de quince dias para solicitar la
desestimacion de la misma. Quiere ello decir, que si el Fiscal no solicita la
desestimacién procede la investigacion requerida; pero no se sefala el

procedimiento a seguir si se produce la solicitud en forma extemporanea.

En resguardo de los derechos de los intervinientes en el proceso, luce
razonable que si el Ministerio Publico llegase a observar que la prescripcion
es evidente o los hechos no revisten caracter penal; pero no solicitd la
desestimacion dentro de los quince dias siguientes a recibir el escrito de
querella, se plantee la solicitud de desestimacion y se solicite la presencia de

la victima a fin de informarle de dicha solicitud, se escuche sus
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planteamientos y luego se decida al respecto. Ello en virtud del derecho
constitucional de conocer las resultas del proceso, por parte de los
interesados en el mismo y sobre todo el derecho de la victima a conocer de

la marcha del proceso.

La tercera causal de desestimacion de la querella es “Cuando exista un

obstaculo legal para el desarrollo del proceso”

En este sentido, menester atender a lo contemplado en el Libro Primero;
Titulo I; Capitulo Il del Cdédigo Organico Procesal Penal, referido a los

obstaculos al ejercicio de la accién penal, siendo éstos:

1) La existencia de una cuestion prejudicial;

2) La falta de jurisdiccion;

3) Laincompetencia del Tribunal.

4) Accion promovida ilegalmente por las causas siguientes, conforme a
las previsiones del numeral 4 del articulo 28 del Cddigo Orgéanico

Procesal Penal.

Al respecto es importante destacar, que con relacion al primero de los
obstaculos, sostienen Rioneros & Bustillos (op. cit, p.164): No tiene sentido
desestimar ante tal circunstancia, pues el efecto del archivo es totalmente
distinto a la solucién que establece el propio Coédigo Organico Procesal

Penal, en el articulo 35 referido a la prejudicialidad civil.
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En efecto, en caso de una cuestion prejudicial el articulo 35 del Cdédigo
Orgénico Procesal Penal, prevé una solucion a estos casos, razon por la cual
resulta improcedente o incongruente la desestimacion y acordar como

resultado de ello el archivo.

En cuanto al segundo de los obstaculos, a decir de los citados autores, sélo
puede declararse a solicitud de parte, razén por la cual, no es precisamente
el Ministerio el 6rgano que debe plantearla al Juez de Control. Es esta una
excepcion que daria lugar a la remisién de las actuaciones al érgano que
deba conocer, por lo tanto la consecuencia de tal causal no es precisamente
el archivo, sino la prevista en el articulo 54 y siguientes del Codigo Orgéanico
Procesal penal.

Con relacién al siguiente obstaculo, la solucion procesal es la remision de
las actuaciones al 6rgano jurisdiccional competente, no obstante el legislador

prevé como solucidn, la desestimacion de la querella.

En cuanto al dltimo de los obstaculos se hace referencia a las causales
contempladas en el numeral 4 del articulo 28 del texto adjetivo penal, asi las

cosas, se podra desestimar la querella por los siguientes motivos:

a) La Cosa Juzgada, hecho que da lugar al sobreseimiento de la causa,

aunque caben los comentarios hechos respecto a la desestimacion por
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b)

d)

f)

9)

que los hechos no revisten caracter penal o porque la accién esté
evidentemente prescrita;

La nueva persecucion del imputado, con las excepciones contempladas
en los numerales 1 y 2 del articulo 20 del mismo texto adjetivo penal. Si
el imputado ya ha sido juzgado por un hecho punible, no es posible
volver a juzgarlo, por lo que caben los comentarios que se hicieron
respecto a los hechos que no revisten caracter penal o cuando la accién
esté evidentemente prescrita;

Cuando la denuncia; la querella de la victima, la acusacion fiscal, la
acusacion particular propia de la victima o su acusacion privada, se
basen en hechos que no revisten caracter penal. Constituye esta una
causal principal o la primera de las causales de desestimacion, siendo
procedentes los comentarios, hechos con anterioridad;

Prohibicion legal para intentar la accion propuesta: Se requiere instancia
de parte agraviada, frente a los cuales se prevé indebidamente el archivo
fiscal. En este sentido sugiere Rioneros & Bustillos (op. cit, p.166): “Lo
procedente comportara la oportuna notificacion a la victima para que a
su cargo corresponda la motorizacion efectiva de la pretension penal’;
Incumplimiento de los requisitos de procedibilidad para intentar la accion:
En estos casos, lo procedente no seria la desestimaciéon, sino dar
cumplimiento a los requisitos exigidos a los efectos de ejercer la accion,
en este caso, cuando se trate de juicio a altos funcionarios, cumplir con
los requisitos previos.

Falta de legitimacion o capacidad de la victima para intentar la accion,
referida a la querella, no corresponde al Ministerio Publico determinar la
existencia de tal causal, por lo que seria el juez de control el competente
para pronunciarse sobre el particular al momento de admitir de la
acusacion.

Falta de capacidad del imputado, se corresponde esta causal con las

previsiones del numeral 1 del articulo 318 del Cédigo Organico Procesal
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Penal, referido a: el hecho “no se puede atribuir al imputado”, que seria
una causal de sobreseimiento de la causa.

h) La caducidad de la accion penal.

Rioneros & Bustillos, ubica esta causal respecto a delitos de accion
privada, por lo que no seria el Ministerio Publico competente para

plantearla.
i) La extincion de la accién penal.

Causal de sobreseimiento de la causa, caben los comentarios realizados
respecto a las causales relativas a que el hecho no reviste caracter penal

0 que la accion este evidentemente prescrita.
j) Elindulto.

Es otra causal de sobreseimiento, son aplicables los comentarios antes

referidos.

4°) Cuando se trate de hechos, para cuyo enjuiciamiento se exige instancia
de parte agraviada.

Tratdndose de delitos de accion privada, en criterios de los antes citados
autores lo procedente seria notificar a la victima para que proceda en

consecuencia.

e Efectos de la desestimacion.
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El articulo 302 del Codigo Orgénico Procesal penal, sefala:

La decision que ordena la desestimacion, cuando se fundamente
en la existencia de un obstaculo legal para el desarrollo del
proceso, no podra ser modificada mientras que el mismo se
mantenga. El juez al aceptar la desestimacién, devolverd las
actuaciones al Ministerio Publico, quien las archivara.

Si el juez rechaza la desestimacion ordenara que prosiga la
investigacion.

La citada norma hace referencia a aquellas situaciones en las cuales la
desestimacion trae como consecuencia el archivo de las actuaciones, pero
los comentarios antes realizados han dado lugar a que en muchas
oportunidades, no proceda realmente como solucion al caso la

desestimacion, por cuanto el propio cédigo prevé como actuar.

En realidad, se observa, tal como se dijo up supra, la desestimacion de la
querella queda en manos del Ministerio Publico y del Juez quien decidira si
admite la solicitud o la deniega.

En virtud de lo anterior, algunos autores como los citados Rioneros &
Bustillos, han planteado que en ocasiones es necesario, notificar a la victima

para que se encargue de conducir su causa.

Balza, (id. p.345) respecto de la desestimacion, sefiala:
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En toda circunstancia esta desestimacion es distinta en su
naturaleza a la pronunciada por el juez en la audiencia preliminar
(fase intermedia) pues esta se dispone para cuatro casos
expresamente determinados- tiene un plazo, la otra no, sélo su
tiempo procesal-y parece mas un acto procesal del 6rgano de
investigacion oficial que de cualquier otra parte, ciertamente en la
audiencia preliminar el juez puede desestimar, sin estar atado a
las causales de este articulo (cuatro: no caracter punible; accion
prescrita; obstaculo legal o enjuiciamiento a instancia de parte
agraviada)-no obstante, éstas también conseguirse en el
sobreseimiento-de esta manera el juez de desestimar debera
sobreseer.

Del comentario del autor y de la lectura de la normativa que regula la
materia, se evidencia que hay dos tipos o tiempos para la desestimacion de
la querella, un primer tiempo en fase preparatoria, que debera
fundamentarse en las causales sefialadas en el articulo 301 del COPP, que
como puede observarse, procede contra un escrito presentado por la victima
al Juez de Control durante la fase citada, requiriendo la practica de
diligencias de investigacion, el cual puede ser el mecanismo que

originariamente la impulse o constituir un coadyuvante de la misma.

Ahora en caso de ser el mecanismo originario de la investigacién, cuando
concurriere la causal: “el hecho no reviste caracter penal” o “la accién esta

evidentemente prescrita, procedera la desestimacién de la querella.

Cuando se introdujere la querella, después de haberse iniciado la
investigacion por via distinta a aquella, si el Ministerio Publico observare que

los hechos no revisten caracter penal o la accion esta evidentemente
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prescrita, solicitara el sobreseimiento de la causa, conforme a las previsiones

del numeral 1 del articulo 318 del Codigo Organico Procesal Penal.

Pero el sobreseimiento puede ser consecuencia de una excepcion opuesta
por el imputado, declarada con lugar, a tenor de lo dispuesto en el numeral 4
del articulo 28 del COPP, en concordancia con el numeral 4 del articulo 33

del mismo texto adjetivo penal.

En el caso de la existencia de un obstaculo legal para el desarrollo del
proceso, las actuaciones se archivaran en el Ministerio Publico, previa
remision del 6rgano jurisdiccional luego del pronunciamiento acordando la
desestimacién, decision que no deberd modificarse hasta tanto no cambien

las circunstancias motivadoras de la desestimacion.

Cabe recordar los comentarios realizados a las causales de desestimacion y

la solucion frente a la decision tomada al respecto.

La otra desestimacion de la querella puede producirse en fase intermedia, y
producto de ella, el juez de control, desechar o denegar la acusacion
particular propia, en este caso tratandose de un delito de accion penal
publica, el proceso continuara si se hubiese admitido la acusacion fiscal; pero
de no haberse admitido la acusacion fiscal, la querella o acusacion particular

propia no sobrevivira, sino que seguira la suerte de la accion principal.
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Lo antes se verifica de lo sostenido por Pérez Sarmiento (op. cit, p. 409) en

los siguientes términos:

Si el juez estima que las acusaciones no estan suficientemente
sustentadas y que concurren cualesquiera de las circunstancias
del articulo 318 o que ha existido violaciobn de los derechos
constitucionales y de las formalidades del proceso en detrimento
del acusado, de manera que afecte la validez del proceso y no
puedan ser subsanadas ni en la misma fase intermedia ni en el
juicio oral, desestimara las acusaciones y decretara el
sobreseimiento por auto fundado.

e Desistimiento.

Antes de analizar la figura del desistimiento vinculado a la querella, es

menester establecer el significado de dicho término.

Segun Cabanellas (op.cit, p.683) Desistimiento es:

La accion o efecto de de desistir. A.- En Derecho Civil. Abandono
o abdicacién de un derecho. Renuncia de un pacto o contrato cuta
ejecucion ha comenzado (v. Abandono, Cesién, Renuncia)... C.-
Omissis...En Derecho Procesal abandono, desercion o
apartamiento de accion.
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El mismo autor (op. cit, p. 684), seiala sobre el verbo Desistir: Abdicar de un
derecho. Apartarse voluntariamente de la ejecucion de un delito. Abandonar

una accioén o recurso.

Como puede observarse desistir no es mas que la decision expresa o tacita
de detener una accion, abdicar un derecho, por lo que en materia procesal, y
en especifico en el proceso penal, seria la decision tomada por alguna de las
partes o intervinientes en el proceso producto de la cual abandona una

accion o recurso.

El articulo 297 del Codigo Organico Procesal Penal establece:

El querellante podra desistir de su querella en cualquier momento
del proceso y pagara las costas que haya ocasionado.

Se considera que el querellante ha desistido de la Querella

cuando:
1. Citado a prestar declaracién testimonial, no concurra sin justa
causa,;
2.  No formula acusacion particular propia o no se adhiere a la fiscal;
3. No asista a la audiencia preliminar sin justa causa,;
4. No ofrezca prueba para fundar su acusacién particular;
5. No concurra al juicio o se ausente del lugar donde se esté

efectuando, sin autorizaciéon del tribunal.

El desistimiento sera declarado de oficio o a peticion de cualquiera
de las partes.

La decisiéon sera apelable sin que por ello se suspenda el proceso.
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De la lectura de la norma objeto de anadlisis se desprende que el
desistimiento o abandono de la actividad procesal desplegada por el
querellante, puede producirse en forma expresa o tacita, en cualquier

momento procesal, desde la fase de investigacion hasta juicio.

La Primera causal de desistimiento es: “Citado a prestar declaracion

testimonial, no concurra sin justa causa”

El numeral 1 de la normativa in comento se refiere al abandono de la querella
durante la fase de investigacion, es decir, después de haber presentado el
escrito de querella, admitida como haya sido y acordado el inicio de la
investigacion por parte del Ministerio Publico, y el querellante se negare o no
asistiere a declarar sobre los hechos denunciados u ofrecer testimonio sobre

los mismos, sin justa causa.

En el caso sefialado, la no comparecencia, representa un desistimiento tacito
de la querella, lo que no impide que a posteriori y antes del pronunciamiento
del organo jurisdiccional, la victima querellante, introduzca escrito

manifestando su decision de desistir.

Con relacién al numeral antes sefialado, Pérez Sarmiento (op. cit, p.366)
plantea lo siguiente: En el numeral 1, el desistimiento no tiene una

oportunidad procesal concreta, sino que puede ocurrir en cualquier estado de
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la investigacién preliminar, en tanto que los restantes numerales tienen un

momento procesal muy concreto de produccion.

La segunda causal relativa al desistimiento de la querella, ocurre cuando la

victima: “No formula acusacion particular propia o no se adhiere a la fiscal”

En efecto, el numeral 2 del citado articulo hace referencia a la oportunidad
contemplada en el articulo 327del Cadigo Organico Procesal Penal, cuando
expresamente establece:

Presentada la acusacion el juez convocara a las partes a una
audiencia oral, que debera realizarse dentro de un plazo no menor
de quince dias ni mayor de veinte. En caso de que hubiere que
diferir la audiencia, esta deberd ser fijada nuevamente en un plazo
gue no podra exceder de veinte dias.

La victima podra, dentro del plazo de cinco dias, contados desde
la notificacién de la convocatoria, adherir a la acusacion del fiscal
0 presentar una acusacion particular propia con los requisitos del
articulo 326..0missis

Asi pues, una vez presentado la acusacion fiscal el juez procedera a notificar
las partes, a fin de que concurran a la realizacion de una audiencia
preliminar, con el objeto de verificar la viabilidad de la acusacion fiscal,
naciendo desde esa oportunidad de la notificacion el derecho de la victima a

adherirse a la acusacion presentada por el Ministerio Publico o a presentar
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acusacion particular propia, dentro de los cinco dias siguientes a la

materializacién de dicha notificacion.

Ahora bien, en esta oportunidad pueden presentarse tres situaciones:

a) La victima se querell6 en la fase de investigacién y puede adherirse a

la acusacion fiscal,

b) La victima se querell6 en la fase de investigacion y decide presentar

acusacion particular propia.

c) La victima se querell6 en fase de investigacién y no se adhirié a la

acusacion fiscal o no presentd acusacion particular propia.

En esta Ultima circunstancia, se entiende que la victima ha desistido de la
querella. Se trata en principio de un desistimiento tacito, pero nada impide,
que antes del pronunciamiento del tribunal al respecto, el querellante

manifestare su decision de desistir.

El numeral 3 prevé como causal de desistimiento de la querella: “No asista a

la audiencia preliminar sin justa causa”
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El numeral 3 del articulo 297 del Cédigo Organico Procesal Penal, se refiere
a una especifica oportunidad procesal, por cuanto prevé que notificada la
victima a los efectos de la realizacion de la audiencia preliminar, no

compareciere a la misma.

En este caso, se trata de una victima que pudo haberse querellado en fase
de investigacion o que no habiéndose querellado en aquella oportunidad,
presente acusacion particular propia; pero que llegada la oportunidad de
comparecer a los efectos de la realizacion de la citada audiencia, no

compareciere a la realizacion de la misma, sin causa justificada.

Se infiere de la norma, que justificada la inasistencia podria fijarse,

nuevamente la oportunidad para celebrar la audiencia.

La causal 4 determina el desistimiento de la querella, cuando la victima: “No

ofrezca prueba para fundar su acusacion particular”

El numeral 4 se refiere a una victima, que habiéndose querellado o no en
fase de investigacion y presentare acusacion particular propia, no hubiese

ofrecido pruebas que sustenten su acusacion.

En efecto, la victima tiene derecho a formular acusaciéon particular propia

conforme a las previsiones del articulo 327 del Cddigo Organico Procesal
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Penal, en concordancia con el articulo 326 del mismo texto adjetivo penal,
razén por la cual, uno de los requisitos a llenar es el de ofrecer las pruebas
que sirven de fundamento a la acusacion, por lo que de no dar cumplimiento
a esta exigencia, debera interpretarse que la victima desiste de continuar con

la accién interpuesta.

En este caso el desistimiento es tacito en principio, pero podria el querellante
manifestar su decision de desistir, antes del pronunciamiento del 6rgano

jurisdiccional.

La causal 5 de desistimiento de la querella, se produce cuando: “No concurra
al juicio o se ausente del lugar donde se esté efectuando, sin autorizacion del

tribunal”

El numeral 5 hace referencia a la victima que habiéndose querellado o no en
fase de investigacion, se adhiriera a la acusacion fiscal o presentare
acusacion particular propia y luego de ello, en la oportunidad del debate oral
no concurriere 0 se ausentare, sin autorizacion del tribunal del lugar donde

dicho debate se esté efectuando.

Asi pues, el desistimiento puede operar en fase de investigacion; intermedia
y en la fase de juicio, en el marco de las circunstancias antes expresadas,
previendo el legislador que el mismo habra de ser declarado por el tribual, de
oficio 0 a peticion de parte. En este caso, el defensor o el imputado.
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No se entenderd desistida en este Ultimo caso, la querella, cuando haya
circunstancias que justifiquen la inasistencia del querellante a los actos antes
citados o si estuviere autorizado por el tribunal, en caso de ausentarse 0 no

comparecer a la fase de juicio oral.

e FEfectos del Desistimiento

El citado articulo 297 del Cédigo Organico Procesal Penal, sefiala en su
encabezamiento “El querellante podra desistir de su querella en
cualquier momento del proceso y pagard las costas que haya

ocasionado...”

Como puede observarse, los efectos que tiene la declaratoria por parte del
tribunal del desistimiento de la querella es el pago de las costas por parte del

guerellante.

Segun el RAE, citado por Balza (op. cit, 327), el término Costas, viene de
“Costar. Figurativo de costo (...) Gastos Judiciales (...) condenar a alguien en
costas. Frase en derecho. En lo civil, hacerle pagar gastos que ha
ocasionado a sus contrarios en el juicio y en lo criminal, agravar

accesoriamente el castigo con el pago total o parcial de los gastos”
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En este orden de ideas el articulo 265 del mismo texto adjetivo penal,
sefiala: “Toda decision que ponga fin a la persecucion penal o la
archive, o que resuelva algun incidente, aln durante la ejecucion penal,
determinara a quien corresponden las costas del proceso, si fuere el

caso”

El abandono de la querella cualquiera que sea la causa y siempre que
no sea justificada, acarrea, conforme a la norma citada, el pago de las
costas por parte de la victima querellante, porque desde su perspectiva

se estaria poniendo fin a la persecuciéon penal.

Cabanellas (op.cit, p.541) sobre las costas, plantea que:

Se da este nombre a los gastos legales que hacen las partes y
deben satisfacer en ocasiéon de un procedimiento judicial. Las
costas no s6lo comprenden los llamados gastos de justicia, o sea,
los derechos debidos al Estado, fijados por las leyes, sino ademas
los honorarios de los letrados y los derechos que deba o pueda
percibir el personal auxiliar, si asi estuviera establecido.

El articulo 266 del Cddigo Organico Procesal Penal, plantea: Las costas del
proceso consisten en: “1. Los gastos originados durante el proceso; 2. Los
honorarios de los abogados, expertos, consultores técnicos, traductores e

intérpretes”.
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La condenatoria en costas por el abandono del tramite procesal, constituye
para algunos un elemento que afecta los principios de gratuidad procesal y

de la Tutela Judicial Efectiva.

En efecto, sefiala Balza (ibidem):

Hoy dia se hace necesario advertir que segun los articulos 26 en
su ultimo aparte y 254 de la Constitucibn Nacional actual, la
condena en costas se ha interpretado mayoritariamente como que
los procesos judiciales son gratuitos en todo lo que a él se refiere,
sin embargo, hasta que punto esta interpretacién sea la natural del
texto rigido de las disposiciones constitucionales-sobremanera la
del 254-detallese: 26...Acceso a la justicia (...) ElI Estado

garantizara una justicia gratuita...

En este orden de ideas Molina Arrubia, citado por Rionero y Bustillos (Op.

Cit, p. 183), plantean lo siguiente:

En este sentido, la Tutela Judicial Efectiva, entendida como
derecho humano fundamental-en el vigente esquema
constitucional-requiere, como indispensable complemento en aras
de su efectiva materializacion” que se cuente con la posibilidad
real de acceso a la misma, lo cual comienza con el reconocimiento
de que la justicia como tal, es un servicio publico que se debe
prestar por el Estado sin ocasionar especiales erogaciones a los
que a ella recurren.
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En ese mismo sentido, Cabanellas (op. cit, p, 542), plantea que:

El ideal consiste en que la justicia sea gratuita; pero como tal
resulta dificil, por no decir imposible, llevarlo a la realidad. La Unica
utilidad atribuida a las cosas, si tienen alguna es que evitan
muchos litigios, ante el temor de los gastos que estos irrogan. Sus
inconvenientes son grandes; sobre todo por anular el principio de
que para existir, la verdadera justicia, debe ser administrada
gratuitamente. La administracion de justicia es debida por el
Estado a los particulares, y por tanto constituye una carga
general...La condena en costas, que debe ser pedida para que
sea otorgada, se impone como norma al litigante vencido, empero
el juez puede eximir en todo o en parte de esta responsabilidad al
litigante vencido, siempre que encuentre merito para ello..

El citado autor, da a entender lo que en criterio de muchos debe imponerse
en el d&mbito de la administracion de justicia, es decir, la gratuidad de las
actuaciones, a los efectos de garantizar la tutela judicial efectiva y la igualdad
de las partes; pero también deja sentado, que ese ideal resulta dificil,
atribuyendo como utilidad a dicha medida, la limitaciéon al nUmero de litigios,

dado el temor que el pago de dichos gastos ocasionan.

El pago de las costas procesales se convierte en un mecanismo que limita el
ejercicio del derecho al acceso a la justicia; puesto que como sefala
Cabanellas, se procura a través de ella, evitar litigios, lo que podria significar
en cuanto a la querella, un mecanismo mas que impone trabas y limitaciones
al ejercicio del derecho de la victima a accionar y procurar la obtencion de la

verdad.
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Ahora, frente a los planteamientos que en el orden antes sefialado se
expresan, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, segun
sentencia de fecha 15 de julio de 2003, con ponencia del Magistrado Jesus
Eduardo Cabrera Romero, ha distinguido entre la gratuidad como derecho y
el beneficio de la gratuidad. En efecto el mas alto Tribunal del pais ha
sefalado:

La gratuidad de la justicia a la cual hace referencia el articulo 26
dada su redaccion e interpretacion sistematica, se refiere a la
gratuidad del proceso y no al beneficio de la justicia gratuita...el
primero es un derecho constitucional de exencion de gastos
procesales y el segundo un privilegio particular para algunas
personas por carecer de recursos econoémicos...sin embargo, la
gratuidad de la justicia esta establecida para todos los ciudadanos
por el simple hecho de que la administracion de justicia es un
servicio publico y una manifestacion del poder publico del Estado,
siendo éste el que deba sufragar los gastos de un sistema que
justifica su propia existencia, a diferencia del beneficio de justicia
gratuita, que como se ha establecido, tiene un &ambito de
aplicacibn mayor pero un supuesto de procedencia restringido,
pues implica sufragar los gastos de patrocinio y honorarios
auxiliares de justicia de quienes carezcan de recursos
econdémicos...

Vistas las anteriores consideraciones, la condena al pago de las costas
procesales, esta vinculado no a la tesis de la gratuidad de la justicia, que
como se ha dicho en la sentencia es un derecho constitucional, sino
corresponde a un asunto de beneficio de la gratuidad, que implica
erogaciones por concepto de gastos de patrocinio y honorarios auxiliares de
justicia, situacién que da lugar a que sea procedente la exigencia de estos

gastos a la victima querellante que desiste de la querella.
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Rioneros y Bustillos (Op. Cit, p. 186), consideran acerca de la finalidad de

las costas procesales lo siguiente:

Hoy en dia la condena en costas se entiende-tal como se refirio
lineas atras-como una sancién procesal al ejercicio de la accion
penal, acogiendo para ello la tesis del vencimiento, heredada del
proceso civil, y de acuerdo a la cual, quien sea vencido en juicio,
pagara las costas, sea éste el imputado, el Ministerio Publico o el
querellante o acusador.

De lo antes expresado se evidencia, que la razon por la cual la victima
resulta condenada en costas, no es mas que la resultante de la vision que se
tiene sobre las costas como sancién, por lo que se impone en virtud de

resultar vencido en proceso, producto del abandono de la accién o querella.

El pronunciamiento sobre las costas en materia de querella en los delitos de
accion publica, es recurrible por disposicion expresa del citado articulo 297
del Cdodigo Organico Procesal Penal, es un auto fundado, que se apelaria
conforme a las previsiones del articulo 448 eiusdem, es decir, por escrito
debidamente fundado ante el tribunal que dicté la decision, dentro del
término de cinco dias contados a partir de la notificacion, sin que ello

signifique que el proceso deba suspenderse.

Debe recordarse que se trata de un delito de accién publica, cuya titularidad
corresponde al Ministerio Publico, razon por la cual los resultados del recurso

son inherentes al interés de la victima querellante, puesto que la accion en si,
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por ser de cardcter publico, no resulta afectada, por lo que de declararse con

o sin lugar la apelacién, el proceso del mismo modo, continuara.

Otro de los efectos que acarrea el desistimiento de la Querella es la
imposibilidad de emprender por parte de la victima, una nueva persecucion

en contra del imputado, por el mismo hecho.

En efecto, el articulo 298 del Cddigo Organico Procesal Penal establece:

El desistimiento impedira toda posterior persecucion por parte del
querellante o del acusador particular, en virtud del mismo hecho
que constituyé el objeto de su querella o de su acusacion
particular propia, y en relaciéon con los imputados que participaron
en el proceso.

Ciertamente la norma impide a la victima querellante o acusador particular la
posibilidad de intentar una obtener un pronunciamiento en contra del

imputado con base en los mismos hechos.

Esta prevision, no es mas que la ratificacion de la prevision legal contenida
en el articulo 20 del mismo texto adjetivo penal, materializadora de la

garantia contenida en el numeral 7 del articulo 49 del texto constitucional.
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En efecto el articulo 20 antes sefialado, plantea:

Nadie podra ser perseguido penalmente mas de una vez por el
mismo hecho.

Sin embargo, sera admisible una nueva persecucion penal:

1. Cuando la primera fue intentada ante un tribunal incompetente,
que por ese motivo concluyo el procedimiento;

2. Cuando la primera fue desestimada por defectos en su
promocién o en su ejercicio.

Sobre esta norma Balza (op. cit, 51) plantea que:

El enunciado es la materializacion de parte del principio de cosa
juzgada (cosa juzgada impropia) o ne (nom) bis in idem
(denominado en materia penal) el cual prohibe la multiplicidad de
persecucion penal (mas de una vez) por un mismo hecho, salvo
las excepciones postuladas por la doctrina procesal, bien
determinadas en este articulo- aunque faltaron otras que se
consiguen en el derecho sustantivo por incidir en él, como el
concurso ideal de delitos.

Acerca de este interesante aspecto sefiala Pérez Sarmiento (op. cit,

77), que:

El COPP, a través de sus articulos 20 y 28, numeral 4, literal b)
consagra el principio de Unica persecucion o no bis in idem mas
como una forma de litispendencia que como una variedad de la
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cosa juzgada. En el COPP, este principio aparece como una regla
prohibitiva que impide la apertura de un nuevo procedimiento
penal por los mismos hechos, a los que se refiere este nuevo
procedimiento, bien sea ante el mismo o ante otro tribunal distinto.

El mismo autor tratando de establecer la distincion para estos efectos de la
cosa juzgada y el nom bis in idem o principio de Unica persecucion, es que
ésta ultima adopta la forma de litis pendencia penal, por lo que su finalidad
seria la de impedir que se abran varios procesos al mismo tiempo a una
misma persona por los mismos hechos, mientras que la cosa juzgada, tiene
como finalidad, impedir la apertura del mismo proceso al mismo sujeto, por

los mismos hechos que ya fueron objeto de sentencia o sobreseimiento.

Lo cierto es que cuando el legislador como resultado del articulo 298 del
Cddigo orgéanico Penal, se refiere a la prohibicion de una nueva persecucion,
podria interpretarse que se esta refiiendo a cualquiera de las dos
circunstancias, es decir, el principio de la uUnica persecucién y la cosa
juzgada, toda vez que lo que aspira es a garantizar al acusado, la seguridad

de no ser perseguido ad infinitum por la victima.

Asi las cosas, quien se hubiese querellado y desistiere por cualquiera de las
causas previstas en el articulo 297 del Cddigo Organico Procesal Penal, no
podrd constituirse, nuevamente, en querellante, debiendo quedar claro que
por tratarse de un delito de accion publica, el Ministerio Publico podra

continuar con el proceso.
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Sefala por dltimo Pérez Sarmiento (op. cit, p 367), lo siguiente:

El desistimiento surte sus efectos extintivos de la accion, incluso a aquellos
imputados respecto a los cuales no se ejercio la accion penal, por lo cual,
este precepto consagra limites objetivos especificos (tocantes al hecho
juzgado) y subjetivos genéricos (respecto a los imputados) en lo que a sus

efectos se refiere.

Finalmente el antes citado articulo 297, sefiala que la decisién sera apelable

sin que por ello se suspenda el proceso.

En concordancia con lo antes indicado, el articulo 273 del Cddigo Organico
Procesal Penal, establece: “La decision sobre las costas solo sera recurrible
cuando la sentencia o auto que la contiene sea apelable, en cuyo caso podra

apelarse autbnomamente”.

e Recursos contralaresolucién que rechaza la querella.

Establece el articulo 296 del Codigo Organico Procesal Penal, lo siguiente:

El Juez admitira o rechazara la querella y notificara su decision al
Ministerio Publico y al imputado.

La admision de misma previo el cumplimiento de formalidades
prescritas, conferira a la victima la condicion de parte querellante y
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asi expresamente debera sefalarlo al Juez de Control en el auto
de admision.

Si falta alguno de los requisitos previstos en el articulo 294
ordenara que se complete dentro del plazo de tres dias.

Las partes se podran oponer a la admision del querellante
mediante las excepciones correspondientes.

La resolucion que rechaza la querella es apelable por la victima,
sin que por ello se suspenda el proceso.

Como puede observarse, la querella presentada durante la fase de
investigacion, puede ser rechazada o no admitida por el Juzgado de Control
y en caso de que ello ocurriere, la victima tendra derecho de apelar la

decision del 6érgano jurisdiccional.

La resolucion que rechaza la querella es un auto fundado o sentencia
interlocutoria, conforme a la clasificacién contenida en el articulo 173 del
Cdbdigo Organico Procesal Penal, por lo que la victima parte agraviada podra
ejercer el recurso de apelacion dentro de los cinco dias siguientes al
pronunciamiento hecho por el tribunal, conforme lo establece el numeral 3
del articulo 447 del mismo texto adjetivo penal, en concordancia con el
articulo 448 eiusdem.

El articulo 302 del Cadigo Organico Procesal Penal, al establecer los efectos
de la desestimacion de la querella planteada por el Fiscal del Ministerio

Publico, prevee lo siguiente: “...La decision que declare con lugar la

desestimacion sera apelable por la victima, se haya o no querellado,
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debiendo interponerse el recurso dentro de los cinco dias siguientes a la

fecha de publicacion de la decision”

Como puede observarse la norma se refiere a la desestimacion solicitada por
el Ministerio Publico, conforme al articulo 301 del Cédigo Organico Procesal

Penal.

Se trata de una decision interlocutoria, frente a la cual, la victima tendré
derecho a ejercer el recurso de apelacion dentro de los cinco dias siguientes
a la publicacion de la decision que la acuerde; de conformidad con lo
contemplado en el numeral 5 del articulo 447 del texto adjetivo penal, pero

en este caso, el proceso continuara, pese a la interposicién del recurso.

La desestimacion de la querella en la audiencia preliminar, confiere al
querellante el derecho a apelar, dentro de los cinco dias siguientes a la
publicacion de la decision, conforme a las previsiones del numeral 5 del
antes citado articulo 447 del texto adjetivo penal, en concordancia con el
articulo 448 del mismo codigo.

Las dos decisiones relacionadas con la desestimacion tanto en fase de
investigacién como en la audiencia preliminar, de alcanzar firmeza, impediran
al querellante, volver a plantear querella o continuar como parte en el
proceso, razon por la cual causaria gravamen irreparable a la victima, de alli,

el derecho a recurrir, por via de apelacion.
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e Responsabilidad de la victima querellante.

La admision de la querella o de la acusacién particular confiere a la victima
la condicibn de parte, lo que significa la asuncion de los derechos

obligaciones y cargas que como tal le corresponden en el proceso.

Siendo asi las cosas el querellante o acusador particular deberd someterse a
las exigencias del articulo 102 del Cddigo Organico Procesal Penal, que

establece:

Las partes deben litigar con buena fe, evitando los planteamientos
dilatorios meramente formales y cualquier abuso de las facultades
que este Codigo les concede. Se evitard en forma especial,
solicitar la privacion de la libertad del imputado cuando ella no sea
absolutamente necesaria para asegurar las finalidades del
proceso.

Desde la perspectiva de la citada norma, la buena fe implica el ejercicio leal,
con apego a principios y respetando las garantias del debido proceso, de las
acciones y actividades que la ley permite a las partes en el proceso, razén
por la cual el querellante o el acusador particular, seran exigidos en cuanto al
cumplimiento de las obligaciones y asuncion de las cargas que le son

inherentes por ser parte.
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Es por ello que el articulo 299 del Cédigo Orgénico Procesal Penal plantea lo

siguiente:

El querellante o acusador particular sera responsable, segun la
ley, cuando los hechos en que se funde su querella o su
acusacion particular propia, sean falsos o cuando litigue con
temeridad, respecto de cuyas circunstancias deberd pronunciarse
el juez motivadamente.

Desde la perspectiva antes citada, el legislador patrio ha previsto la
aplicacidon de sanciones, previa apertura del procedimiento correspondiente
a quienes litiguen fundamentdndose en hechos que resulten falsos, por lo
que de hallarsele responsable se le podria aplicar las penas previstas frente
a delitos contra la administracion de justicia, procedimiento que se hace

extensible a quienes funjan como apoderados o0 abogados asistentes.

Como puede observarse de las ideas expresadas anteriormente, la querella
ha sido concebida como un mecanismo facilitador del acceso de la victima a
los 6rganos de administracibn de justicia, convertido precisamente en
instrumento a través del cual, el ofendido por el hecho punible podria
formular una denuncia calificada y por escrito por ante el Juez de Control, en
el caso de los delitos de accion publica, con miras a convertirse en parte

formal del proceso y requerir la practica de diligencias de investigacion.
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La admision de la querella por parte del 6rgano jurisdiccional confiere a la
victima la condicion de parte querellante a la victima, y asi debe hacerse

constar en el auto de admision.

Ahora bien, la victima aparece dotada de la facultad de solicitar la realizacion
de diligencias de investigacion al Fiscal del Ministerio Publico, sin haberse
querellado, segun se desprende del articulo 305 del texto adjetivo penal, y es
este organo el que decide si las practica o no, todo lo cual pareciera convertir
la querella en un instrumento indtil en esta fase, a menos que la finalidad de
su empleo, sea para ostentar la condicion de querellante, desde el inicio del

proceso.

La querella, una vez admitida puede ser objeto de desestimacion por parte del
Ministerio Publico, fundamentandose en que los hechos no revisten caracter
penal; la accion esté evidentemente prescrita o ante la falta de una condicion de

procedibilidad o porque se trata de hechos, dependientes de instancia de parte.

Esa facultad atribuida al Ministerio Publico, indica el poder de este 6rgano
sobre la accion del particular; puesto que para muchos resulta, inaudito que
después de admitida la querella por un juez, pueda dicho 6érgano
investigador, requerir su desestimacion, por ante el Juez de Control.

Ahora bien, la victima puede presentar querella, después de formulada la
acusacion fiscal, en el caso de delitos perseguibles de oficio, aun sin haberse

querellado previamente; lo que hace depender el ejercicio de este derecho
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de la decision asumida por el Ministerio de dar por concluida la investigacion,
mediante el ejercicio del acto conclusivo representado por la Acusacion.

Pero ademas, la acusacion particular sufre la suerte de la acusacion fiscal,
de hecho, el Juez de Control, no podra admitir dos acusaciones, totalmente
disimiles en cuanto a los hechos, podria en todo caso admitirlas por ser

iguales los hechos y atribuirle una calificacion juridica distinta.

Lo que no puede ocurrir es que se admita la acusacion particular del
querellante, y desechar la del Ministerio Publico, ya que ello trae como
consecuencia, el sobreseimiento de la causa, razon por la cual, seria
inconcebible, dada la caracteristica del sistema semiabsoluto de la accion
penal, y el principio de oficialidad, que decretado el sobreseimiento de la
causa, en cuanto a la acusacion interpuesta por el Ministerio Publico, pueda

continuarse sélo con la acusacion del querellante.

El querellante particular, puede ofrecer pruebas y ejercer las facultades
probatorias que le han sido atribuidas legalmente; pero resultarian indtiles,
ante la imposibilidad procesal de mantener su acusacion en forma autonoma

e independiente de la acusacion fiscal.

La victima puede adherirse a la acusacion fiscal, y de ese modo, su accionar

estara supeditado a la actividad desplegada por el Ministerio Publico.
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Otro de los hechos lesivos al derecho de accién de la victima, lo representa
el hecho contemplado en el articulo 313 del Cadigo Organico Procesal Penal,
de cuyo contenido se desprende que corresponde al imputado, el derecho a
requerir del Ministerio Publico de por terminada la investigacion, y acuse o
solicite el sobreseimiento de la causa, mientras que no se establece derecho
alguno en ese sentido a favor del Ministerio Publico, y ni siquiera la
posibilidad de acusar en forma independiente, para evitar la lenidad del
organo investigador, lo que determind un pronunciamiento de la Sala
Constitucional, con ponencia del Dr. Jesius Eduardo Cabrera, que podria

constituir el inicio de una era jurisprudencial, en beneficio de la victima.

El legislador previd situaciones que conducen al abandono y desistimiento
de la querella, con las consecuencias sancionatorias que ello conlleva, de
modo que la victima tendria que pagar costas, cuando en forma expresa o
tacita desista de la querella, dadas las responsabilidades que asume como

parte.

En cuanto a los delitos de accién privada, resulta cada dia menos utilizada
esta via, para dirimir los conflictos y procurar la indemnizacién o reparacion
de los dafos ocasionados, producto de la creciente tendencia a la
publicitacion de las conductas, por lo que es cada dia menor el nimero de
hechos, a los cuales se les atribuye la condicion de delitos dependientes de
instancia de parte, con las consecuencias que ello trae consigo, pese a que

la querella pareciera encontrar un campo mas feértil, en este tipo de delitos.
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CAPITULO V

LOS DERECHOS DE LA VICTIMA Y LOS DERECHOS DEL IMPUTADO EN
EL PROCESO PENAL VENEZOLANO

e Los Derechos del Imputado en el proceso penal respecto de la

victima.

Uno de los hechos relevantes y caracteristicos del nuevo proceso penal
instaurado en Venezuela, a raiz de la suscripcion y asuncién por parte del
Estado de los principios y postulados de los tratados, acuerdos y convenios
internacionales, asumidos como ley propia, es la conversion del ciudadano y
sus derechos, sin distincion, en la razon de ser de su ordenamiento juridico y

de las ejecutorias de sus 6rganos.

Gracias a los textos antes citados, la Constitucion patria convierte al proceso
en instrumento fundamental de la administracion de justicia, el cual debera
realizarse con absoluto apego a la garantia del Debido Proceso, asegurando
asi, el acceso a los érganos de administracion de justicia y con el respeto de

los derechos de todos los involucrados en una diatriba.

Lo antes indicado, explica el pronunciamiento del legislador a través del

Caddigo Orgéanico Procesal Penal establece en su articulo 1:
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Nadie podra ser condenado sin un juicio previo, oral y publico,
realizado sin dilaciones previas, ante un juez o tribunal imparcial,
conforme a las disposiciones de este Cddigo y con salvaguarda de
todos los derechos y garantias del debido proceso, consagrados
en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, las
leyes, los tratados y acuerdos internacionales suscritos por la
Republica.

La consagracion del debido proceso como garantia de los derechos
fundamentales de las personas involucradas en un litigio penal, prevista en
principio en aras de respetar derechos del imputado o acusado, no debe
entenderse que sélo atafie a éste, puesto que en un proceso garantista, el
trato a ser proporcionado a los ciudadanos con intereses en las resultas
procesales debe ser en situacion de equidad, no en balde la constitucién
consagra la igualdad y no discriminacion, como esencia del trato a ser

prodigado a los ciudadanos.

Pese a tratarse de un proceso, en el marco del cual deben respetarse los
derechos ciudadanos, y ello debe significar a todos los ciudadanos, sin
distincién, se aprecia que tal vez por tratarse de la figura objeto de
persecucién penal, se tiende a privilegiar los derechos del perseguido o
acusado, cuando se sefala: “Nadie podra ser condenado, sin un juicio

previo, oral y publico...”, en clara alusién al imputado o acusado.

Esa situacion pareciera repetirse en el texto constitucional, cuando el
numeral 7 del articulo 49 del mismo texto establece: “Nadie podra ser
condenado, sin un juicio previo, oral y publico...”, otra vez en alusion al

perseguido por el delito.
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Bustamante, citado por Garcia Leal (2003, s/p), al referirse al Debido

Proceso, sefala:

La dimension material del debido proceso exige que todos los
actos de poder, sean normas juridicas, actos administrativos o
resoluciones judiciales, inclusive, sean justos, es decir, que sean
razonables y respetuosos de los valores superiores, de los
derechos fundamentales y de los demé&s bienes juridicos
constitucionalmente protegidos, a tal punto que su inobservancia
debe ser sancionada con la inaplicacion de aquel acto o con su
invalidez. De ese modo, un acto sera considerado arbitrario, y por
tanto lesivo del derecho fundamental a un debido proceso
sustantivo, si no se sujeta a parametros de razonabilidad; es decir,
si su fin no es licito —en tanto vulnera un derecho o un bien juridico
de mayor jerarquia que el que pretenden proteger — y los medios
para alcanzarlo no son proporcionales —en tanto no respetan los
principios de adecuacién, necesidad y proporcionalidad...
(Omissis)...

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia ha sefialado sobre

tan importante figura, que:

El derecho al debido proceso se consagra como un derecho
fundamental, tendente a resguardar todas las garantias
indispensables que deben existir en todo proceso para lograr una
tutela judicial efectiva. En este sentido, la Sala, mediante decision
del 15 de marzo de 2000, (caso: Enrique Méndez Labrador),
seflald la necesidad de que cualquiera sea la via procesal
escogida para la defensa de los derechos o intereses legitimos,
las leyes procesales deben garantizar la existencia de un
procedimiento que asegure el derecho de defensa de la parte y la
posibilidad de una tutela judicial efectiva (15-11-2001).
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Asi las cosas, despréndese de la citada sentencia, que en esencia el debido
proceso constituye una garantia para asegurar dentro de un procedimiento,

cualquiera sea, el derecho a la defensa y la tutela judicial efectiva.

La implementacion del Debido Proceso como esencia del juicio justo, dirigido
a respetar los derechos del perseguido penal, comporta observar los
principios de Tutela Judicial Efectiva; legalidad, la proporcionalidad y todos y
cada uno de los derechos y garantias que permiten la consecucion de un

procedimiento basado en la justicia.

Pero el Debido Proceso, no puede en modo alguno convertirse sélo en
garantia observable en beneficio de una sola de las partes o de los
intervinientes en la diatriba, sobre todo cuando desde la perspectiva
constitucional se aboga por la igualdad y la propia sentencia citada asi lo da

a entender.

En cuanto al principio de legalidad, podria sefialarse que en tiempos en los
cuales el Estado asume al perseguido penal como persona y no como un
expediente mas, la figura del juez no sélo debe someterse a la ley, sino al
derecho, con lo cual se redimensiona el principio de legalidad, haciéndolo

mas funcional y, acercandolo a la justicia.

En este sentido, Balza (2007, p 31) sefala:
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Desde hace tiempo se suscita una discusion intensa por el origen
y desarrollo de una tendencia (interpretativa de la aplicaciéon de la
justicia) con una fuerza impresionante que desdobla la clasica
premisa del principio de legalidad en la vinculacion del juez no
s6lo a la ley, sino también al derecho, conocida como la doble
vinculacion del juez a la ley y al derecho...En el sistema de
derecho penal esta fundamentacién y contextualizacion de la
norma (estudios, valoraciones y aspectos sociales (realidad)...se
orienta, principalmente por las ideas del garantismo (garantia-
eficacia) concebido-condensadamente-como racionalidad, justicia
y legitimidad del sistema penal.

La actividad del juez debe basarse en principio en la ley; no pudiendo decidir
con base en la discrecionalidad y arbitrariedad; ni aplicar la analogia en la
oportunidad de sancionar; todo lo contrario, la actuacién del o6rgano
jurisdiccional debe tener como norte el derecho, entendido como un todo,
que incluye leyes, doctrina, jurisprudencia, con miras a hacer de la actividad

jurisdiccional un ejercicio de justicia.

Pero si bien, cuando se hace referencia al precitado principio pareciera
tenerse sélo en cuenta al imputado o acusado, sobre todo a los efectos de no
ser condenado sino por una conducta definida legalmente como delito, el
mismo también es observable en cuanto al procedimientos y las garantias
inherentes a todas las personas, incluida la victima, a los efectos del alcance

de la justicia.

Otro de los principios a ser observados por el érgano jurisdiccional para la
construccion de un verdadero sistema de justicia, es el la proporcionalidad, el

que de plano exige al o6rgano jurisdiccional, actuar con la cautela y
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racionalidad necesarias, que conduzcan a una adecuada insercion de la
conducta a juzgar en la prevision normativa correspondiente, lo que exige
ademas, racionalidad para la aplicacion de la pena, no solo en cuanto al tipo,
sino con relacion al quantum de la misma. De esa manera se proscribe, la
seleccion discrecional de conductas y aplicacion, en ese mismo sentido de

las penas o sanciones.

Pero la proporcionalidad, significa también, evitar los excesos y por lo tanto
no hacer uso de criterios lesivos a los derechos de las personas involucradas
en la diatriba, implicando ello, la exigibilidad y observancia de un trato justo y
equitativo, garantizador de la facilitacion a cada uno de ellos, de todos de los

medios previstos en la ley para el ejercicio efectivo de sus derechos.

En realidad, la historia del Derecho Procesal Penal demuestra como desde
tiempos inmemoriales, la relacion victima-victimario y de éstos con el Estado,
va a depender, fundamentalmente, de la concepciéon manejada respecto de

éste Ultimo, su objeto, los fines del derecho y del proceso penal.

El concepto manejado sobre el Estado, determind que durante mucho
tiempo, el ofendido y el autor del hecho, fueran sometidos al poder abusivo
de los 6rganos estatales, pese al protagonismo atribuido a la victima en las

primeras épocas.

En Venezuela, como ocurrid6 con muchas legislaciones latinoamericanas, la

posicion del imputado y la victima dentro del proceso obedecid, en esencia a
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los criterios heredados del periodo de dominio espafiol, gracias al cual
predomind, durante mucho tiempo el modelo inquisitivo, con todos sus
efectos tanto para el procesado como para quien estuviese afectado como

resultado del hecho punible.

Para Zaffaroni et all, citados por Castillo Val (s/f p. 4):

La inquisicion aparece, entonces, como un mecanismo de saber-
poder-un proceso-para alcanzar una determinada verdad procesal
y para alcanzar este fin, necesariamente tuvo que confiscarle el
conflicto a la victima y consiguientemente degradarla a ella- y a los
victimario-a puros protagonistas de una sefal que habilita la
intervencion de un determinado poder.

El antes citado método de investigacion, constituyé el aliciente para convertir
la persecucion del delito, en un asunto de interés estatal y por lo tanto
correspondiente a la accién penal publica, que sirvi6 de instrumento de
control social del enemigo, de los subditos, precisamente, como resultado de
la afrenta sufrida por el Estado, por haber infringido un mandato proveniente

del poder estatal y no por haber ocasionado un dafio a otro individuo.

La prescindencia del ofendido, por parte del Estado para perseguir el delito e
incluso a los efectos de la reparacion a la cual tiene y ha tenido derecho, ha
sido considerado un problema, no sélo de la separacién entre derecho penal
y derecho procesal penal, sino que se ha entendido como un problema
concerniente a todo el sistema penal en su conjunto, lo que ha dado lugar a

gue autores como Maier, citado por Castillo Val (s/f p. 190) sostenga que:
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...se trata de un problema del sistema penal en su conjunto, de los
fines que se persiguen y de las tareas que abarca el derecho
penal, y, por fin de los medios de realizacion que para alcanzar
esos fines y cumplir esas tareas pone a su disposicion el derecho
procesal penal...se trata en sintesis de un problema politico
criminal comdn, al que debe dar solucion el sistema en su
conjunto.

Los problemas representados por la aplicacion de un sistema negador de
derechos, determiné el advenimiento de ideas libertarias, como las
sustentadas por Beccaria, Monstesquieu, Rousseau y Voltaire, quienes
asumieron una importante posicién doctrinaria, a través de la cual se

introducen determinantes cambios en el Estado de la época.

Pero si bien se procurd la actuacion de un Estado basado en el derecho,
prevalecieron rémoras del sistema inquisitivo que, permitieron al Estado la
hegemonia del control social, asumiendo asi la persecucién del delito,
prefiriendo hablar de infraccion en vez de conflicto, considerando en esencia,

que el dafio se ocasionaba a la sociedad y no a la victima.

En ese sentido, el mismo Maier citado por Castillo Val (op.cit p 6) sostiene lo

siguiente:

Servia a la consecucion de la anonimidad para la victima, en tanto
la objetivaba, y asi el derecho penal se podia dedicar a la
proteccion de aquello que estaba mas alld del dafio real
provocado a una persona y proximo a la desobediencia, al control
de los comportamientos que hacian peligrar la paz juridica dentro
de un determinado sistema de organizacion social. El conflicto se
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reducia a la relacion Estado-subdito, en la traduccion procesal,
persecucion estatal- imputado.

Ahora bien, si en principio prevalecieron los derechos de la persona
agraviada sobre los del imputado, la paulatina transformacion de la
persecucion penal, convirti6 al Estado en propietario de la accion y negdé
derechos al ofendido y al perseguido; hasta llegar a la etapa actual,
caracterizada por el reconocimiento y la positivacion de los derechos de la
victima y el victimario, lo que ha determinado que haya autores que hablen

de igualdad de condiciones de uno y otro en el proceso penal.

En ese sentido Cafferatta (op. cit, p.14) sefiala:

Las garantias procuran asegurar que ninguna persona pueda ser
privada de defender su derecho vulnerado y reclamar su
reparacion ante los tribunales de justicia, como asi que ninguna
persona pueda ser sometida por el Estado, y en especial por los
tribunales a un procedimiento, ni a una pena arbitraria (acto o
proceder contrario a la justicia, la razon o las leyes, dictado sélo
por la voluntad o el capricho) en lo factico o en lo juridico, tanto
porque el Estado no probo6 fehacientemente su participacion en
un hecho definido (antes de su acontecimiento) por ley como
delito, como porque no se respetaron los limites impuestos por el
sistema constitucional a la actividad estatal destinada a
comprobarlo y a aplicar la sancion. O sea que en el proceso penal,
las garantias se relacionan con quien ha resultado victima de la
comision de un delito a quien se considera con derecho a la tutela
judicial , y por lo tanto con derecho a reclamarla ante los tribunales
penales, actuando como acusador, aun exclusivo. También se
erigen como resguardo de los derechos del acusado, no sélo
frente a posibles resultados penales arbitrarios, sino también
respecto al uso de medios arbitrarios para llegar a imponer la
pena.
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Se inscribe el citado autor dentro de la corriente que auspicia, sin distingos
entre victima y victimario en el proceso penal de los tiempos actuales,
producto de la importancia adquirida por los derechos y garantias,
consagrados en instrumentos internacionales e incorporados a textos
adjetivos penales y a la constitucion de los Estados suscriptores de los
sefialados textos juridicos.

Mas adelante sefiala el citado autor (op. cit, p.23):

Ya expresamos que la bilateralidad del sistema se manifiesta,
principalmente, en la existencia de algunas garantias judiciales
genéricas comunes para la victima y el acusado: ellas son la
igualdad ante los tribunales, acceso a la justicia, defensa en juicio
e imparcialidad (e independencia) de los jueces.

Ciertamente, desde la entrada en vigencia de la nueva constitucion y los
textos adjetivos penales a los cuales se ha hecho referencia en este trabajo,
pareciera observarse, por lo menos desde el punto de vista legal, la
conjuncion de una serie de ideas tendentes a proporcionar un trato digno a
ambos y a facilitarles, el empleo de las vias adecuadas para acceder
efectivamente a los 6rganos de administracion de justicia y a obtener la tutela
de sus derechos e intereses.

De lo expuesto por el autor supra citado y de la revision de la normas
aplicables a las personas involucradas en un proceso, el ordenamiento
juridico venezolano, en perfecta armonia con los instrumentos
internacionales, ha establecido una serie de principios, garantias y derechos,

aplicables de manera comun tanto a victimas como victimarios, a saber:
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a) Derecho a la Defensa.

Previsto en el numeral 1 del articulo 49 constitucional, en sus dos vertientes,
es decir, material y técnica, representa el mecanismo fundamental de la
garantia del debido proceso, por cuanto permite conocer de los alegatos de
la otra parte y la elaboracion de las estrategias dirigidas a desvirtuar lo

planteado por la misma.

Se trata de un derecho que atafie al victimario; pero no puede serle
desconocido a la victima; quien como se ha establecido podria actuar en
ejercicio del derecho a querellarse o haciendo uso de las facultades que le

han sido reconocidas distintas a la querella.

El propio Tribunal Supremo, con relacion al derecho de defensa sefiala en
decision de Sala Politico Administrativa de fecha 26-06-2001 que:

..se concibe el derecho a la defensa, entre otras
manifestaciones, como el derecho a ser oido, puesto que no
podria hablarse de defensa alguna, si el administrado no cuenta
con esta posibilidad; el derecho a ser notificado de la decisién
administrativa a los efectos de que le sea posible al particular,
presentar los alegatos que en su defensa pueda aportar al
procedimiento, mas aun si se trata de un procedimiento que ha
sido iniciado de oficio; el derecho a tener acceso al expediente,
justamente con el propdsito de examinar en cualquier estado del
procedimiento, las actas que lo componen, de tal manera que con
ello pueda el particular obtener un real seguimiento de lo que
acontece en su expediente administrativo.
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Asimismo, se ha sostenido doctrinariamente que la defensa tiene
lugar cuando el administrado tiene la posibilidad de presentar
pruebas, las cuales permitan desvirtuar los alegatos ofrecidos en
su contra por la Administracion y finalmente, con una gran
connotacion, el derecho que tiene toda persona a ser informado
de los recursos y medios de defensa, a objeto de ejercer esta
tltima frente a los actos dictados por la Administracion.

De la sentencia examinada, se recoge de manera clara, algunos de los
derechos implicitos en el debido proceso, destacando entre ello, el Derecho
a ser oido, tener acceso a las actuaciones, presentar pruebas con miras a
desvirtuar los alegatos ofrecidos en su contra; ser informado de los recursos
y medios de defensa, comportando cada uno de ellos, elementos del

Derecho a la Defensa.

Asi, dentro de tan importante derecho, destacan:

a. a) Derecho a ser oido.

El derecho objeto de consideracion estd representado por la facultad
reconocida a todo ciudadano involucrado en una diatriba a exponer todo
cuando considere pertinente sobre los hechos objeto del proceso, e incluso,
en el caso del imputado guardar silencio, si lo considerare conveniente a los

efectos de su defensa.
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a.b) El Derecho a lainformacion o conocimiento.

Vinculado al derecho a la defensa o como parte de ella, toda persona
vinculada o involucrada en un proceso penal, tiene derecho a solicitar toda la
informacion necesaria a los efectos de preparar sus alegatos, conocer los

argumentos y pruebas presentados por la otra parte.

a.c) El derecho al contradictorio.

Principio fundamental del sistema acusatorio cuya base esta en el numeral 1
del articulo 49 de la carta magna, permite a cada una de las partes, realizar
alegatos y ofrecer argumentos en contra de lo sostenido por la otra parte,
ademas de acompaiiarlos con elementos y pruebas que sustenten su dicho.

a.d) Motivacion de la Sentencia.

Es presupuesto y garantia del derecho a la defensa y el debido proceso, y
encuentra su fundamento en el articulo 26 referido a la tutela judicial efectiva,
dado que gracias a la labor intelectiva que debe cumplir el juez, debera dar
razén fundada de su decisién, por lo que concordante con el derecho al
conocimiento y a recurrir, permitird a las partes preparar sus estrategias

frente a la decision emanada del 6rgano jurisdiccional.

Otros derechos reconocidos a victima y victimario son:
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b) Igualdad ante los tribunales.

Constituida en una de las razones que impulsaron las luchas de los pueblos
sometidos y sobre todo victimas de los tratos vejatorios y lesivos a la
dignidad, se convirtié en derecho reconocido en muchos de los instrumentos
juridicos internacionales, que con posterioridad han nutrido la mayoria de las

constituciones y legislaciones procesales del mundo.

El texto constitucional en su articulo 21 se refiere al derecho de igualdad

ante ley, el cual, tal como sefiala Alvarez Chacin (2010, p 76):

. no deja de ser un eufemismo para plantearnos o llevarnos a
entender, tal como anteriormente lo vocearamos, que debemos
ser, muchas veces desiguales para ser iguales, como antes lo
afirmaramos, al proclamarse la igualdad, como un derecho se
pretende explicarnos, que en muchas ocasiones de la vida
debemos tratar con desigualdad a los desiguales, para que de
esta manera, se logre alcanzar una igualdad.

No deja de llamar la atencién el criterio esgrimido por el autor citado, toda
vez, que el legislador ha destacado en la constitucion los derechos de la
persona agraviada, lo que significa la observacién del trato desigual del cual
ha sido objeto, y por otro lado, los textos adjetivos penales del pais,
contienen normas consagratorias de los derechos del imputado y de la
victima, producto de la desigualdad presente ante el descomunal poder
manejado por el Estado, e incluso por el imputado frente al ofendido por el

hecho punible.
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Se trata como dice el citado autor, de la consagracion de normas que en el
fondo crean desigualdad, para tratar como iguales, a quienes siempre los ha
caracterizado la desigualdad, puesto que después de su rol excesivamente
protagonico, la regulacion del proceso, confisco los derechos de la victima, y
se ha procurado siempre, observar con preeminencia, los derechos del

perseguido penal.

En realidad, la historia del derecho y el proceso penal, se ha encargado de
establecer el trato desigual e indigno del cual ha sido objeto la victima, sobre

todo cuando de la administracidn de justicia se trata.

Ahora bien, del propio texto constitucional se desprende la relevancia de los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos, y su obligatoria
aplicacion por parte de los érganos del poder publico, cuando en lo interno

contengan normas mas favorables en sobre esa materia.

Y ello, porque mas que derecho a la igualdad ante la ley, las personas
aspiran a un trato digno y en igualdad de condiciones, a todas las personas

interesadas en una diatriba judicial.

Cafferatta (op. cit, 23), plantea al respecto:

Derivado de la dignidad personal y como corolario del principio de
igualdad ante la ley... (Omissis)...la legislaciéon supranacional
sobre derechos humanos de nivel constitucional... (Omissis)...
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establece que “todas las personas son iguales ante los tribunales
y las cortes de justicia”.

El mismo autor (ibidem) sefiala al respecto:

Ello requiere que se acuerde tanto a la victima que reclama
investigacion y juicio, como al imputado, durante el proceso penal,
un trato que sera igual, cualquiera sea su condicion personal: no
puede haber ni privilegios (“ley privada”) ni discriminacion de
ninguna naturaleza, ni por ninguna razon, ni durante el proceso, ni
en la decision final. A la vez, cualquiera que sea el sentido que
ésta adopte, deberd ser equitativa e imparcial y fundarse
solamente en la prueba y en la ley.

c) Acceso alos 6rganos de administraciéon de justicia.

La consideracion del proceso como instrumento fundamental para la
realizacion de la justicia, se traduce en la creacion por parte del Estado de un
mecanismo idéneo a través del cual, puedan dirimirse los conflictos; pero ello
implica que las personas involucradas en la diatriba, deben gozar de
derechos que faciliten la utilizacién del proceso para resolver asuntos que

ponen en peligro la paz social.

Ahora bien, el empleo del proceso para resolver los conflictos debe llevar
implicito, el derecho en igualdad de condiciones de la victima y victimario de
acceder a los organos de administracion de justicia, y de hecho, tal
posibilidad aparece garantizada conforme a las previsiones del ya citado

articulo 26 constitucional.
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Desde el punto de vista constitucional, tanto el victimario como la victima,
tienen atribuida legalmente, la facultad de comparecer por ante los 6rganos
de administracion de justicia, formular peticiones y requerir la proteccion de
sus derechos e intereses, mediante el pronunciamiento de una decisiéon

efectiva y eficaz, dictada en forma oportuna.

d) Derecho a un Juez imparcial.

Fundamentado en los numerales 3 y 4 del articulo 49 constitucional, significa
garantia de juzgamiento por parte de un juez competente, independiente,
imparcial, predeterminado legalmente y, con las garantias establecidas en la

carta magnay en la ley.

Convertido en uno de los derechos fundamentales del debido proceso,
representa el derecho que tienen los involucrados en una diatriba, a que el
pronunciamiento de la decision en causa que le atafie, provenga de un juez,

idéneo, imparcial, competente, y que preexista al hecho.

Ese derecho corresponde a cada una de las personas que tienen interés en
las resultas del proceso. Es ese juez, el que debe pronunciar una decision

gue garantice la tutela efectiva de los derechos de los mismos.

e) El derecho arecurrir de la decision que le sea adversa.
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Contemplado en el numeral 1 del articulo del tantas veces citado articulo 49
constitucional, parece concebido soélo frente a sentencias condenatoria y a
favor del condenado, pero producto de tratados y convenios internacionales,
se admite como un mecanismo inherente a cualquiera de las partes,

requiriéndose so6lo que la decision recurrida le cause agravio.

f) LacosaJuzgada.

Garante de la firmeza alcanzada por una decision emanada del érgano
jurisdiccional, implica la no revision de la misma y la seguridad de la no
implementacion de una nueva persecucién por el mismo hecho contra la
misma persona. Encuentra su fundamento, en el numeral 7 del articulo 49

constitucional.

No obstante la serie de derechos y garantias comunes tanto a la victima
como al victimario, el proceso penal venezolano, es escenario de una serie
de préacticas e incluso de previsiones que pareciera estar dirigidas a
garantizar con mas precision el respeto de los derechos del imputado,
acusado o victimario, con lo cual pareciera olvidarse que el afectado por el
hecho también es persona dotada de dignidad y por lo tanto con derechos

ser respetados y garantizados.

Dentro de los derechos que deben ser garantizados al imputado, ademas de

los anteriores, estan:
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a) La Presuncién de Inocencia.

Contenido este derecho en el numeral 2 del articulo 49 constitucional,
comporta la obligacién por parte del Estado, por intermedio del Ministerio
Publico de demostrar, que ciertamente el imputado es autor o participe del

hecho cuya comision o perpetracion se le ha atribuido.

g) La Unica Persecucion.

Consagrado en el numeral 7 del articulo 49 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, en clara concordancia con la cosa
juzgada se erige en garantia del respeto al derecho de toda persona a la no
apertura de varios procedimientos en su contra. salvo las excepciones

contempladas en el articulo 20 del Cédigo Orgéanico Procesal Penal

c) Excepcionalidad de la Privacion de la Libertad.

Ligado fundamentalmente al principio de presuncién de inocencia, Yy
consagrado en el numeral 1 del articulo 44 constitucional, implica que quien
resulte sefialado como presunto autor o participe en la comision de un hecho
punible, tendra derecho a atender el proceso en libertad, solo que en algunas
oportunidades y dadas los requisitos del fumus bonis iuris y el periculum in
mora, el 6rgano jurisdiccional podra acordar medidas de aseguramiento o de

coercion personal, que impliquen la privacion de libertad.
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De ese modo, sélo por disposicion del érgano jurisdiccional y en las
oportunidades contempladas en la ley, se podra disponer la privacién de
libertad del imputado o acusado, segun la fase del proceso. El otro modo que
por via excepcional se admite como medio para la privacion de la libertad de

las personas, es la aprehension en flagrancia.

Los derechos inherentes al imputado o acusado, son comunes tanto en el
procedimiento ordinario, como en el previsto en la Ley Organica para la
Proteccion de Nifios, Niflas y Adolescentes, mientras que en este Ultimo se
hallan otros derechos, s6lo observables en beneficio del adolescente

sometido a proceso penal, a saber:

a) Confidencialidad o Reserva de las actuaciones de investigacion y

juicio.

Mecanismo propio del Sistema Penal de Responsabilidad del Adolescente,
gue se basa en los principios de la dignidad humana y del Interés Superior
del Nifio, que considera al adolescente sometido a proceso como persona en
desarrollo, razén por la cual procura la realizacién efectiva del derecho al
honor, la reputacion, vida familiar e imagen propia, contemplado en el
articulo 60 del texto constitucional, con el cual coincide el articulo 65 de la

Ley Organica para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes.

b) Revisabilidad de las sanciones.
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Uno de los elementos caracteristicos del proceso aplicable a los
adolescentes esta representado por el mecanismo de la revisabilidad de las
sanciones, lo que significa la introduccion de diferencias respecto al proceso
penal aplicable a los adultos. En realidad el articulo 78 consagratorio del
interés superior del Nifio y la condicion de persona en desarrollo del
adolescente sancionado, determina la exigencia de la revisabilidad de la
sancion impuesta, por lo menos cada seis meses, a los fines de su
sustitucion o modificacion, por parte del juez de ejecucion, cuando la misma
no cumpla el objeto para el cual fue aplicada o sea contraria al desarrollo del
adolescente.

La revisabilidad de las sanciones es un derecho del adolescente sancionado,
y una obligacion del Juez de Ejecucion, conforme a las previsiones del literal
e) del articulo 647 de la LOPNNA, en concordancia con el 646 de la misma
ley, referido a las atribuciones del citado juez.

Ahora bien, la consagracién de los antes citados derechos y garantias son
una determinante conquista del hombre en su lucha por la consecucion de un
trato digno; pero tal como se sefialé supra, se evidencia la existencia de una
serie de préacticas e incluso, previsiones legales que merman o lesionan el

ejercicio de derechos de la victima respecto del imputado.

Destaca en primer término, la tendencia procesal a proteger efectivamente,
los derechos del perseguido penal, al considerarsele objeto de los embates
del poder descomunal desplegado por el Estado, aun cuando se hace

mencion a la victima, y se plantee, como uno de los objetivos del proceso,
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por lo menos desde la perspectiva legislativa, el resarcimiento y reparacion

del dafio sufrido por la misma.

En verdad, a pesar de ser concebido el proceso como instrumento facilitador
de la administracion de justicia, el mismo ofrece garantias dirigidas a ser
observadas, fundamentalmente, en beneficio del perseguido penal; pese a
que el texto constitucional, consagra el derecho a la igualdad y la no

discriminacion.

La victima persona natural o juridica, tiene ciertamente derechos
consagrados en el nuevo sistema acusatorio; pero en la oportunidad de
intervenir en el proceso, son pocas las garantias de efectiva participacion y

sobre todo, cuando de disponer de medios para su intervencion se trata.

En virtud de lo antes planteado, si la constitucion consagra el derecho a la
igualdad y ello se traduce en derecho al trato equitativo, sin discriminaciéon
ante los drganos jurisdiccionales, la victima no recibe igual trato que el
imputado, todo lo contrario, experimenta los efectos de un sistema, basado
en el criterio de oficialidad y caracter semiabsoluto de la accién penal
publica, razén por la cual hasta tanto el Ministerio Publico no interponga la

accion, no podré interponer la suya.

Se observa de las consideraciones precedentes, que haria falta una
actuacion decidida de los 6rganos de administracion de justicia, que destrabe

el impedimento para que la victima pueda ejercer la accion penal, cuando el
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Ministerio Publico hubiese sido negligente o estuviese en desacuerdo con la

manera de conducir la investigacion y el proceso en general.

A la victima, se le obliga legalmente a optar por una sola representacion,
cuando se trate de un litis consorcio pasivo, situacion que obra en detrimento

de su derecho al libre desarrollo de la personalidad y la defensa.

La serie de limitaciones procesales que afectan a la victima, tanto para
querellarse como para ejercer derechos y facultades distintas a la misma,
determinan, violacion de derechos fundamentales como el derecho a la
defensa; el acceso a los oOrganos de administracion de justicia; y por

supuesto a la igualdad ante los érganos jurisdiccionales.

La victima y el victimario, tienen derecho a una decisiéon eficiente y eficaz,
que resuelva el conflicto sometido a su conocimiento, por ello, una decision
puede estar llena o cargada de conocimientos juridicos; pero si un atisbo de
ella, deja escapar la observancia de derechos ciudadanos, la misma deja de
ser justa, eficiente y eficaz. Es en ese sentido, que se exige adecuar las

decisiones, no solo a la ley, sino al derecho.

Algunos han sefialado que la razon de la diferencia entre victima y victimario,
obedece a que si bien el agraviado es la persona afectada por el hecho,
directa o indirectamente, permitirle que actle en igualdad de condiciones que
el imputado y con las mismas facultades que el Ministerio Publico, daria lugar

a la mudaltiple persecucion y basta con que ya el imputado esta siendo
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perseguido por el Estado, dotado de un poder que luce descomunal frente a
las actuaciones que pudiera desplegar el imputado.

En este orden de ideas Ibafiez Guzman, citada por Ferrer (op.cit, p. 294),

plantea que:

...ninguno de los esquemas de justicia penal tradicional (bien sea
inquisitivo o acusatorio) incluyé como prioridad a la victima del
delito y a quienes incluyé tampoco beneficio....estamos llenos de
preceptos, pero “derechos protegidos pocos...

La antes citada autora (ibidem), sefiala al respecto que:

Conviene tener presente que se le puede hacer un grave dafio al
derecho si no entendemos su limitado poder y seguimos creyendo
que tiene la capacidad de resolverlo todo. Mas aun cuando los
sistemas de normas tradicionales, como la religion, la costumbre y
los convencionalismos previos del derecho, han perdido su fuerza
conductora en nuestra sociedad.

Por tal motivo, la revolucion mayor que puede conducirnos a una
mejor administracion de justicia es la que cada uno de nosotros
debe librar consigo mismo para cerrar nuestras creencias
derivadas de un modelo de justicia tradicional y abrirle el camino
a nuevas creencias derivadas del respeto de los derechos de
todos, incluidos los de la victima.

Hacer distincion entre los ciudadanos, que de conformidad con el
ordenamiento juridico patrio deben ser recibir igual trato por parte de los

organos del Poder Publico y en esencia, los 6rganos de administracion de
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justicia, resulta a todas luces, una flagrante violacion de derechos

fundamentales.

Resulta evidentemente paradojico que se requiera de la expresa
consagracion de los derechos inherentes a las personas para la consecucién
de su proteccion y la exigencia de su respeto. Ello ha tenido que suceder con
relacion a la victima de delitos, de hecho asi lo han reconocido muchos
autores, para quienes la misma ha sido la gran ausente del proceso, y por
ello, finalmente se le reconoce derechos, tanto en textos constitucionales

como en textos adjetivos penales.

Ante la evidencia de una recurrente actitud, motivadora de no pocas

discusiones, Ferrer (op. cit, 202), plantea:

Hoy dia el tema de las victimas de delito y de abuso de poder en
Venezuela todavia suscita resistencia, a pesar de que todos y
cada uno de nosotros puede llegar a ser victimizado, porque
ninguno de nosotros es inmune al delito a pesar de que uno de
los derechos mas trascendentes en el campo de la Criminologia
es el derecho béasico a la seguridad personal en virtud de que el
riesgo a sufrir cualquier dafio a la salud o perder la vida pone en
peligro cualquier otra aspiracién

Ahora bien, las consideraciones hechas por la citada autora, coincidente con
la posicién de personas naturales y juridicas, que han asumido la defensa de
derechos humanos y sobre todo, auspiciado el reconocimiento del derecho
de la victima a tener una efectiva participacion en el proceso, ha dado lugar,

tal como se ha planteado previamente, a que luego de las previsiones sobre
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el particular contenidas en instrumentos normativos internacionales, el texto
constitucional venezolano, en su articulo 30, consagre e derecho de la
victima a ser protegida e indemnizada, frente a actos del Estado o delitos

comunes.

En esencia, el Estado toma conciencia de la necesidad de asumir a la
victima como persona que sufre, no solo los efectos del delito, sino los que
derivan de la conducta observada por los 6rganos legislativos, investigadores
y jurisdiccionales, para los cuales lo trascendente estaba representado por
su propio accionar y los ciudadanos y sus derechos, entre ellos, los de la

victima, no tenian gran significado.

El reconocimiento de los derechos de la victima, debe concatenarse con
derechos, garantias y principios consagrados en la constitucion, sin cuya

observancia, se haria nugatorio el esfuerzo realizado en ese sentido.

Asi el derecho a exigir el respeto de los derechos, esta necesariamente
ligado a la dignidad humana, a la progresividad de los derechos; al derecho a
la igualdad y no discriminacion, al proceso como instrumento fundamental de
la justicia, al derecho de acceder a los érganos de administracion de justicia,
a la tutela judicial efectiva, al debido proceso, a la aplicacién directa y
preferente de la Constitucion y en fin, a la actuacion de un Estado que haga

de la democracia y la justicia su razon de ser.
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Obsérvese sin embargo lo sefialado por Richani (op. cit, p.270), acerca del

derecho a querellarse en forma particular atribuido a la victima:

Debemos advertir, si bien es cierto, que el acusador particular,
puede impulsar, diligenciar, proporcionar elementos de conviccion
al proceso, concurrir a las audiencias que este hubiere solicitado,
etc., pero jamas toda esa actividad se traducira en la facultad de
promover la accion penal en los delitos de accion publica, pues
esta es potestad exclusiva del Estado, a través del Ministerio
Publico, el acusador particular, podra ejercer la actividad procesal
gue le compete siempre y cuando se adhiera a la acusacion fiscal.

Como puede observarse, es precisamente este autor (op. cit, p.256) quien

sostiene lo siguiente:

Es por ello que observamos un cambio radical en este sujeto
procesal, bajo la optica procesal penal, pues obtiene ahora,
derechos de participacion en la relacion juridica procesal penal
venezolana, modificandose asi, dicho escenario procesal e
incorporando a la victima del delito como sujeto procesal principal,
al igual que el Ministerio Publico, y el juez....

La confusa posicion anterior, tiene su razén de ser, en que si bien el
legislador por un lado reconoce derechos a la victima, con lo que pareciera
poner fin a la etapa del olvido o execraciobn de la misma, por otro lado
confiere al Ministerio poderes tales, que hacen dificil el desempefio del

agraviado en el proceso, y favorezca los derechos del imputado o acusado.

e Lavictima como protagonista del proceso penal.
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Si algo ha resultado cierto de las ideas desarrolladas a lo largo del presente
trabajo, es la creciente tendencia a privilegiar los derechos humanos y de
hecho han sido consagrados en constituciones y textos legislativos;
asumiendo el Estado la obligacion de garantizarlos y facilitar los instrumentos

y vias para su efectivo goce y ejercicio.

No obstante, también se ha demostrado, la cada vez mas confusa posicion
de la victima dentro del proceso, puesto que si bien por un lado se le han
reconocido derechos tanto en la Constitucion como en leyes adjetivas
penales, facultades y vias para actuar en el mismo, no es menos cierto, que
el legislador ha dado lugar a la practicamente irrealizable materializacion de

dichos derechos.

De lo antes sefalado, debe concluirse que el reconocimiento de los derechos
y facultades no es suficiente, que se requiere hacer todo cuanto sea
necesario, para que el titular de los mismos, perciba y sienta efectivamente,
que le pertenecen y que puede obrar en consecuencia, por ello cuando
desde lo normativo se proclama el protagonismo procesal de la victima, ello
mas que palabras, debe significar realidad, palpable y visible.

En virtud de lo anterior, no basta con el derecho a peticién, ni con asistir a
audiencias o presentar escritos o solicitar ser oido y que en efecto ello
ocurra, eso por si sélo, no significa el disfrute del derecho a acceder a los
organos de administracion de justicia, asistir a una audiencia, hacer
planteamientos, no comporta tutela de los derechos y mucho menos,

actuacion en el marco del debido proceso.
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La realizacion de la justicia se sustenta no en la puesta en escena de un
organo jurisdiccional, que aplica sélo la ley, debe tratarse de un juez que
aspire dar justicia en aplicacion del derecho, lo cual pasa por el cumplimiento
de actos y formalidades esenciales, pero ademas por la observancia de los

derechos de los involucrados en el proceso.

El debido proceso, implica la efectiva obediencia y observancia por parte de
los 6rganos jurisdiccionales, de los derechos y garantias que lo conforman;
ademas de lo cual, se hace necesario la facilitacion del acceso de los
legitimados por ante dichos 6rganos, con miras al ejercicio del derecho a
peticionar y exigir un pronunciamiento acerca del asunto sometido a su

conocimiento, y lograr, por lo tanto, la tutela efectiva de sus derechos.

Por lo antes expresado, no se concibe que un Estado proclamado
democrético de Derecho y de Justicia, que luego de conferir derechos y
facultades a la victima, y atribuirle legitimacion para ejercer querella, en el
proceso penal, no la dote de contenido que la haga autosuficiente y permita,
en consecuencia, al titular de ella, ejercer la accion penal, la cual luce
supeditada a la suerte que experimente la interpuesta previamente por el

Ministerio Publico.

La victima en tanto persona, tiene dignidad, esta dotada de derechos vy el
Estado, encargado de garantizar la igualdad en el trato a los ciudadanos y el
ejercicio pleno de sus derechos, esta obligado a través de sus Organos
competentes, a facilitar que los medios o0 instrumentos disefiados o

concebidos para asegurar la plenitud de esos derechos, cumplan su
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finalidad, para evitar que en el marco de una nueva realidad procesal se
produzca el relanzamiento de la victimizacion de la persona agraviada por el

hecho punible.

El respeto y el efectivo ejercicio de los derechos que le han sido reconocidos,
convertira a la victima en verdadero protagonista del proceso, en igualdad de

condiciones con las otras partes involucradas en el mismo.
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CAPITULO VI

EL ROL DE LOS JUECES EN UN ESTADO DEMOCRATICO Y SOCIAL DE
DERECHO Y DE JUSTICIA

e El Valor de los Instrumentos Internacionales.

De la revision de los diferentes textos de corte internacional, sean acuerdos,

tratados, convenios o declaraciones, puede extraerse la siguiente definicion:

Se entiende por instrumentos internacionales, el conjunto de textos
representados por tratados, acuerdos y convenios suscritos, ratificados o a
cuyo contenido se adhieren los Estados miembros del érgano del cual
emanan, o aquellas declaraciones promulgadas por dichos entes, mediante
resolucién, de los cuales se desprende la obligacion positiva o “de hacer”
por parte de dichos Estados, consistente en auspiciar y propiciar el ejercicio
efectivo de los derechos humanos, y por lo tanto, evitar obstaculos que los

mermen o impidan su goce y ejercicio.

De la definicion antes ofrecida, se desprende la finalidad de los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos, que no es otro que auspiciar y
propiciar el ejercicio pleno y efectivo de los derechos humanos, y por lo tanto,

evitar obstaculos que los mermen o impidan su goce y ejercicio.
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En ese sentido Casal (op. cit, 23) plantea:

De lo anterior se colige que el propoésito de los tratados sobre
derechos humanos no es la satisfaccion de intereses propios y
reciprocos de los Estados contratantes, sino salvaguardar un bien
comun a todos ellos, que se impone con caracter de orden
publico, y que consiste en la tutela de los derechos y libertades
fundamentales de las personas que se encuentren bajo Su
jurisdiccion.

Lo que se pretende preservar no son intereses particulares de los
Estados, sino un orden objetivo de valores que deviene
irrenunciable para el Estado vinculado al tratado-sin perjuicio de
su denuncia, en los términos que sea posible-, al haber sido
establecido en beneficio del ser humano.

Sobre los Derechos Humanos, Alvarez Chacin (2010, p.21) sefiala:

...constituyen un conjunto de principios y garantias fundamentales
para el ser humano que, desde luego, son afirmaciones o
ratificaciones de la dignidad y el respeto de la persona frente a
todos los Estados miembros de la Comunidad Internacional, en
esta posicion podemos afirmar, que los derechos humanos son
derechos supraestatales que se derivan de la naturaleza del ser
humano, es decir, son esencialmente derechos naturales
consustanciados de la misma esencia del hombre mismo.

Como complemento de la definicion anterior, el autor (ibidem) plantea:

Los Derechos Humanos constituyen un conjunto de principios y
garantias que de manera expresa preconizan la libertad, la
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igualdad e integridad del hombre como expresion misma de la
dignidad humana, lo cual a su vez es un preludio para que los
ordenamientos juridicos nacionales e internacionales garanticen y
promuevan los mismos en una forma de subsistema legal que se
genere dentro de ello.

La suscripcion por parte de los Estados de tratados, acuerdos y convenios
internacionales crea para el Estado una serie de obligaciones, dentro de las
cuales destaca la de respetar y garantizar el ejercicio pleno y efectivo de los

derechos consagrados en los mismos.

Atendiendo a lo antes sefialado, expresa Casal (op. cit, p. 25) que:

La obligacion de garantia va mucho mas all4, pues supone para
las autoridades el deber adicional de asegurar la efectiva vigencia
de los derechos humanos, creando los instrumentos y las
estructuras institucionales necesarias para su realizacion, incluso
amparandolas frente a amenazas provenientes de terceros. Se
trata en palabras de Corte Interamericana de de Derechos
Humanos, de “organizar todo el aparato gubernamental y, en
general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta
el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de
asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos (Sentencia de la CIDH del 29 de julio de 1988, caso
Velasquez Rodriguez, parr.21l). La garantia de los derechos
humanos comprende la adopcién de medidas legislativas o de
cualquier otra indole, que sean necesarias para su realizacion.

Como puede observarse desde la perspectiva de los instrumentos

internacionales, no basta con el reconocimiento de los derechos, sino que se
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hace necesario, tomar decisiones de relevante importancia, y cuantas sean

necesarias, para lograr hacer efectiva su finalidad.

Los paises suscriptores de los sefalados instrumentos, entre ellos
Venezuela, han tomado importantes decisiones, tendentes a la consecucion
de los fines contenidos en los mismos, con miras a lograr una sociedad justa,
es decir, una sociedad, en el marco de la cual prevalezcan los derechos

ciudadanos.

Una de las acciones llevadas a cabo por la mayoria de los paises del orbe ha
sido introducir transformaciones de gran trascendencia, dentro de las cuales
se reflejen los principios, postulados y valores contenidos en los sefialados
textos, y se prevén las vias, los mecanismos y metodologia que permita la
efectiva y plena realizacion de los derechos a las personas, en tanto seres

humanos.

En perfecta armonia con lo antes planteado, se ha observado, el interesante
y extraordinario esfuerzo realizado en el orden juridico, que ha permitido
construir todo un andamiaje dentro del cual se observa la consagracion de
derechos, garantias, principios y valores, delineadores de la nueva tendencia

en materia de derechos humanos.

En aras de lograr el andamiaje necesario que permitiera no solo reconocer,

sino garantizar y facilitar los medios para el goce y ejercicio de los derechos
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ciudadanos, en muchos de los Estados miembros se transforman las
estructuras estatales y con ello, las vias, métodos e instrumentos, a través de
los cuales, los ciudadanos puedan requerir el respeto y ejercer la defensa de

los mismos.

Ese viraje transformador, se observa en primera instancia, por lo menos en
Venezuela, en el proceso penal, desde cuya perspectiva se aspira poner fin
al estado de cosas, que significo la violacién de los derechos, no sélo de
quienes eran objeto de persecucion penal, sino de quienes resultaran

agraviados por el hecho punible.

Como es sabido, el sistema inquisitivo prevaleciente durante la vigencia del
Cddigo de Enjuiciamiento Criminal y de la Ley Tutelar de Menores, se
caracterizé por el predominio del Estado, por encima de los derechos
procesales del imputado y fundamentalmente de quien resultase afectado
por el hecho punible; lo que dio lugar a que el érgano jurisdiccional se
erigiera no so6lo en conductor del proceso, sino en instrumento para la
realizacion de practicas que obviaban a quienes tenian y estaban llamados a
manifestar interés en las resultas procesales, en flagrante violacion de sus

derechos.

El Codigo Orgéanico Procesal Penal y la Ley Organica para la Protecciéon de
Nifios, Nifias y Adolescentes, desarrollan sendos procedimientos, de
marcada tendencia garantista, gracias a los postulados contenidos en los

sefalados instrumentos juridicos sobre derechos humanos.
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La transformacion experimentada por el proceso penal, constituye un nuevo
paradigma, sobre el cual Fernandez (2006, p. XXXV), sefiala que:

Con la promulgacién del nuevo sistema procesal, hemos visto que
se ha operado una revolucion o cambio de paradigma. En efecto,
el cambio de paradigma consiste en adoptar de forma pura el
sistema acusatorio, oral y publico, luego de haber tenido durante
mucho tiempo el sistema ecléctico francés, que combina la fase
inquisitiva o sumario y la fase plenaria o publica. Tal sistema es
producto de la herencia juridica del derecho codificado
napolednico que, en su momento, a principios del siglo XIX, fue
considerado un gran logro, por cuanto humanizaba el muy
cuestionable y autoritario sistema inquisitivo puro utilizado tanto
por la Iglesia Catdlica, como por distintos reinos de la época, y
muy especialmente, por el reino espariol

A la par que se produce la transformacion del proceso penal, tiene lugar la
entrada en vigencia de un nuevo texto constitucional, desde cuyas
perspectiva se estructura un andamiaje estatal, que se proclama,
democratico y social de derecho y de justicia, en perfecta armonia, con la
nueva vision de los derechos humanos, del ciudadano y del proceso, y en

especifico el proceso penal.

En ese sentido, el antes citado autor (op. cit, p.XLI) sostiene que:

Como quiera que se ha producido un cambio tan importante en
una de las leyes fundamentales de la Republica, creemos
necesario sefialar que tal hecho ha estado en gran medida
impulsado por la situacion de globalizacién del derecho en el
mundo y, sobre todo, la proteccion internacional de los derechos
humanos, ...Por si fuera poco, esta ecuacion se logré también al
insertar a Venezuela en el marco de la jurisdiccion supranacional
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creada en los pactos y convenciones internacionales, tanto de
aquellos que son leyes de la Republica, como de aquellos que aun
no siéndolos, son una referencia moral y ética insoslayable.

La revision del Cdédigo Organico Procesal Penal, la Ley Organica para la
Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes, asi como la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, constituyen expresion clara de la

asistencia a un nuevo paradigma en materia de Derechos Humanos.

Ciertamente, cada uno de los antes sefialados textos, se fundamenta en
diferentes cuerpos normativos internacionales, a través de los cuales, se ha
venido disefiado toda una estructura normativa, que denota, la construccion
de un nuevo tipo de Estado, por lo menos desde el punto de vista formal, y
una nueva vision del hombre, concebido como persona dotada de derechos

exigibles y cuyo ejercicio es irrenunciable.

De los antes sefialados textos internos, puede observarse que Venezuela se
define como Estado Democratico y Social de Derecho y de Justicia, en
perfecta correspondencia, con el hecho de asumir los derechos humanos,

como uno de los valores que fundamentan su ordenamiento y su actuacion.

Del mismo modo destaca como hecho relevante, que se ha acogido en el
ordenamiento juridico patrio, la dignidad humana como esencia del Estado

qgue ha sido disefiado en el texto constitucional y que sirve de marco para la

403



realizacion efectiva de cada uno de los derechos que asisten a las personas

en tanto seres humanos.

En torno a la dignidad humana, Brewer citado por Balza (2007, p.41) sefiala:

Ante todo, comiéncese por el principio, este derecho es el centro y
principio de todos los derechos humanos (en si, es el ndcleo
intimo e intrinseco del ser humano), pero es de advertir que no es
creado por el derecho, su origen esta fuera del derecho (meta-
derecho)

Este fundamental derecho (integral), siendo el centro de
produccion de todos los derechos humanos, viene a constituir y a
extender su majestuosidad, jerarquia, respeto y obediencia, para
que en igual manera, y en cualquier circunstancia, sean
respetados los derechos jurisdiccionales que de el derivan, no en
vano éste es considerado por el derecho constitucional un
“‘derecho fundamento absoluto”, para el cual no es admisible
“restricciones, suspensiones ni limitaciones en su ejercicio”

El principio de la Progresividad de los Derechos resulta a todas luces una
importante conquista del hombre, que se compadece con la irrenunciabilidad,

inalienabilidad e inviolabilidad de los derechos.

Sobre el sefalado principio se ha pronunciado el mas alto Tribunal de la
Republica, segun sentencia del 1° de julio de 2000, en los siguientes

términos:
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Se refiere a la obligacion que tiene el Estado de incorporar al
ordenamiento juridico el reconocimiento de todos y cada uno de
los derechos humanos consagrados tanto en el texto
constitucional, como en los instrumentos internacionales que
versen sobre la materia, es decir, este principio define Ila
obligacion de los Estados de reconocer y velar por la defensa de
los derechos humanos de manera consecutiva, con el objeto de
garantizar el disfrute y goce de tales derechos en la medida en
gue los mismos han sido considerados como inherentes a la
condicion humana afirmando pues la condicion de la dignidad
humana frente al Estado y definiendo la actividad de los poderes
publicos al servicio del ser humano.

En este sentido Nikken (2005, p 589), considera que:

En la doctrina, la progresividad ha sido entendida como una
tendencia manifiesta que se observa en la proteccion de los
derechos humanos hacia la expansion de su ambito de modo
continuado e irreversible, tanto en lo que se refiere al nUmero y
contenido de los derechos protegidos como por lo que toca a la
eficacia y el vigor de los procedimientos en virtud de los cuales los
organos de la comunidad internacional pueden afirmar vy
salvaguardar su vigencia. Este principio, que ha sido identificado
en el dmbito de la proteccidén internacional de los derechos
humanos, adquiere ahora rango constitucional y debe ser la guia
para la legislacion en la materia, asi como para la interpretacion
del derecho.

Alvarez Chacin (op.cit, p.31) sefiala al respecto:

La tendencia de los Derechos Humanos es una proyeccién de
avance y ampliacion en cuanto a su desarrollo, pero aun mas, de
acuerdo con este principio este no se conforma con una simple
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enunciacion normativa sino que tal adelanto se extiende también a
la proteccién que los mismos brindan.

El mismo autor (op. cit, p 27-28) plantea lo siguiente, sobre la

irrenunciabilidad e inalienabilidad de los derechos humanos:

A pesar de ser dos instituciones diferentes, la irrenunciabilidad e
inalienabilidad, hemos querido analizarlas de manera conjunta
dado la similitud del objeto que ambas proponen, es asi que una
predica lo que no puede renunciarse y otra lo que no se permite
enajenar en el ambito de los derechos humanos estas
caracteristicas, no solo impiden ser transferidos, sino que,
tampoco permiten la divisién voluntaria, pues precisamente esos
derechos, debido a su alta valoracion para la humanidad, no estan
sujetos al comercio, ni a la desidia por parte de los particulares, de
tal menester que si no se puede enajenar, ni tampoco despojarse
de ellos, el sino es entonces permanecer con ellos de manera
inalterable e indisoluble.

Consagrado en los textos internacionales, alcanza gran relevancia dentro del
ordenamiento juridico interno del pais, el derecho a la igualdad y por lo tanto
la obligacion que surge para cada Estado de evitar el empleo de cualquier
excusa para introducir posibles obstaculos que constituyan discriminacién y
por lo tanto, lesivos al ejercicio pleno de los derechos inherentes a las

personas.

Sobre este importante derecho, Alvarez Chacin (op. cit, p.75-76), haciendo

referencia a la discriminacion, plantea:
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La discriminacion es una actuacion dirigida a separar, distinguir o
diferenciar a personas, grupos de personas del total o mayoria
poblacional en razones de motivos religiosos, racionales, politicas
o0 particulares, en éstos Ultimos se incluyen mujeres, nifios,
minorias culturales, minusvalidas, discapacitados, etc. Es
importante destacar que la discriminacion surge como antitesis de
la igualdad, concepto este surgido de las ideas centrales de la
Revolucién Francesa, y exportado al mundo occidental, notdndose
agui que ese concepto fue utilizado para exigir la paridad ante la
ley, pero posterior a la segunda guerra mundial, el concepto de
igualdad queda ampliado porque plantea que la misma implica
simetria de oportunidades en diversas acciones, y es por eso que
la tendencia es no exigir igualdad sino llegar de esta a la no
discriminacion.

Atendiendo a que desde el andamiaje juridico instaurado en Venezuela con
fundamento en los instrumentos internacionales suscritos por la Republica, y
con base en la dignidad, los antes citados derechos asisten a las personas,
no debe olvidarse otros de gran relevancia representados por la Tutela

Judicial Efectiva y el Debido Proceso.

La Tutela Judicial Efectiva, se muestra como una gran conquista del hombre,
desde cuya perspectiva, toda persona, sin distincién, tiene derecho a
acceder a los 6rganos de administracion de justicia, requerir la proteccion de
sus derechos e intereses, aun los colectivos y difusos, lo que incluye requerir
un pronunciamiento pronto, oportuno, efectivo y eficaz por parte del 6rgano

jurisdiccional.

Como puede observarse el Derecho a la Tutela Judicial Efectiva, prevé
dentro de él, el acceso a la justicia, sobre el cual se pronuncia Casal (op. cit,

p102) en los términos siguientes:
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El comun denominador a las distintas conceptualizaciones del
acceso a la justicia reside en la alusion a un derecho que permite
acudir a organos facultados para la proteccion de los derechos o
intereses o para la resolucion de conflictos....(omissis) a partir de
las diferentes aproximaciones a la nociéon de de acceso a la
justicia. ...es un derecho consistente en la disponibilidad de
instrumentos judiciales o de otra indole previstos por el
ordenamiento juridico que permitan la proteccion de derechos e
intereses o la resolucion de conflictos, lo cual implica la posibilidad
cierta de acudir ante las instancias facultadas para cumplir esta
funcién y de hallar en estas, mediante el procedimiento debido,
una solucion juridica a la situacion planteada.

Como puede observarse comporta la tutela Judicial efectiva, no solo acceder
a los 6rganos competentes para requerir la proteccion de derechos e
intereses por parte de quienes tienen legitima preocupacion por los
resultados de la diatriba, sino que implica disponibilidad de instrumentos
judiciales que empleados conduzcan a la resolucién del conflicto y el empleo
por parte del 6rgano jurisdiccional de un procedimiento debido, para emitir un

pronunciamiento a la situacion planteada.

Se requiere asi de 6érganos jurisdiccionales, que obren conforme al debido

proceso, que a decir de Balza (op.cit, p 26):

Es un principio que coordina y soporta todos los derechos dentro
del proceso. El debido proceso penal, en este aspecto, tendria dos
espacios (estatales) de vigencia y eficacia: legislativa y judicial-
este Ultimo, el mas ilustrado y desarrollado.- en el ambito
legislativo, se refiere a la congruencia de politica (vinculada por
derechos fundamentales/humanos y politica criminal), en el
desarrollo de los procedimientos penales(ordinario, abreviados), el
legislador no puede excluir la vigencia y /o eficacia de derechos y
garantias procesales dentro de los procedimientos que despliegan
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el proceso penal. En ambito judicial, es un proceso debido, donde
se garantiza el ejercicio de los derechos procesales.(derechos
jurisdiccionales)

En definitiva, cada uno de los derechos o principios antes descritos, aunque
brevemente, estan contenidos en diferentes instrumentos internacionales, en
determinante demostracion de la trascendencia que los derechos humanos

han ido adquiriendo en los ultimos tiempos.

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos (1995, p. 60), en su
articulo 1 consagra el principio de la dignidad humana, de la siguiente
manera: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y, dotados como estadn de razon y conciencia, deben comportarse

fraternalmente los unos con los otros”.

Los articulos 2 y 7 del mismo texto, consagran el derecho a la no

discriminacion e igualdad en los siguientes términos:

Toda persona tiene todos los derechos vy libertades proclamados
en esta Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo,
idioma, religion, opinién politica o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicion econdémica o cualquier otra condicion.

Todos son iguales ante la ley y tienen sin distincion derecho a
igual proteccién de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccién
contra toda discriminacion que infrinja esta Declaracion y contra
toda provocacion a tal discriminacion.
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El mismo texto (ibidem) consagra en el articulo 10 el derecho a ser oido en

juicio publico y la figura del juez natural cuando plantea:

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

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (11995, p.
135), firmada en Bogot4, Colombia en 1948, consagra en el articulo 2, el
derecho de acceso a los 6rganos de justicia, cuando plantea: “Toda persona

puede concurrir a los tribunales para hacer valer sus derechos...”.

Asi mismo, el citado texto (op. cit, p 136) establece el derecho a peticidn,
parte de la tutela efectiva de sus intereses, en los siguientes términos: “Toda
persona tiene derecho a presentar peticiones respetuosas a cualquier
autoridad competente ya sea por motivos de interés general, ya de interés

particular, y el de obtener pronta resolucién”.

El Pacto internacional de los Derechos Civiles y Politicos de fecha 23 de
marzo de 1976, consagra, en su articulo 14: “Toda las personas son iguales

ante los tribunales y cortes de justicia...”

la Convenciéon Americana sobre los Derechos Humanos establece en su

articulo 8: “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias
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y dentro de un plazo razonable por un juez o tribunal competente,

independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley.”

La misma Convencion sobre los Derechos del Nifio, en su articulo 40,
consagra el principio de la dignidad humana, en términos tales, que todo
nifio sefalad como autor de un hecho punible debe ser tratado” acorde con el
fomento de su dignidad”, pero ademas, se consagra el debido proceso,
cuando se prevé el principio de legalidad, del juez natural, de la presuncién
de inocencia, el derecho a la informacion, a no autoincriminarse, a la defensa
y asistencia juridica, a la impugnacién de las decisiones que le causen

agravio.

La Declaracion Americana sobre los Derechos y Deberes del Hombre, en su
articulo 18, esta referido al derecho de acceso a los tribunales y a la accion
de amparo, como parte del derecho a un proceso justo, en los siguientes

términos:

Toda persona puede concurrir a los tribunales para hacer valer
sus derechos. Asi mismo, debe disponer de un procedimiento
sencillo y breve por el cual la justicia lo ampare contra actos de
autoridad que violen, en perjuicio suyo, algunos de los derechos
fundamentales consagrados constitucionalmente.

Tal como se ha indicado previamente, en perfecta armonia los textos
normativos internacionales y los internos, no sélo consagran derechos de los
ciudadanos, sino que desde el punto de vista convencional, constitucional y

legal, se prevé y se asume la obligacion de garantizar los instrumentos e
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instancias judiciales, para hacer posible que las personas puedan exigir la
proteccion de sus derechos e intereses, no en balde, el texto de la
observacion N° 13 del Comité de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, referido a la finalidad de los instrumentos internacionales en materia

de derechos inherentes a las personas, plantea:

La finalidad de todas estas disposiciones es garantizar la
adecuada administracion de justicia y a tal efecto, afirmar una
serie de derechos individuales como la igualdad ante los tribunales
y cortes de justicia y el derecho a ser oido publicamente y con las
debidas garantias por un tribunal competente, independiente e
imparcial establecido por la ley.

En el antes citado sentido, los Estados firmantes de los instrumentos
sefalados, han realizado otras acciones de gran relevancia, al conferirle
jerarquia  constitucional a los mismos, e incluso declarar su
supraconstitucionalidad, en la medida que contengan en lo interno, normas

mas favorables en materia de derechos humanos.

En congruencia con lo antes sefialado, el articulo 23 de la Constitucién de la

Republica Bolivariana de Venezuela plantea:

Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos
humanos, suscritos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia
constitucional y prevalecen en el orden interno, en la medida en
gue contengan normas mas favorables a las establecidas en la
constitucién y la ley de la Republica, y son de aplicacién inmediata
y directa por los tribunales y demas organos del Poder Publico.
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De la citada norma se desprende la obligacion adquirida por el Estado

venezolano, de obedecer o someterse a las previsiones contempladas

en los tratados, convenios y acuerdos que haya suscrito en materia de

derechos, convirtiendo a los 6rganos del poder publico, pero en

especial a los 6rganos jurisdiccionales en garantes de su observancia.

Al respecto Nikken (op.cit, p 599), plantea:

b)

Esta disposicion merece tres breves comentarios:

Reconoce explicitamente el rango constitucional de los tratados
sobre derechos humanos que comprometen a Venezuela, con
todas las consecuencias que ello implica, respecto de la defensa
constitucional, tanto en el plano individual, como en lo que
corresponde al control de constitucionalidad de los actos del poder
publico(aunque esta atribucién en relaciébn con este tipo de
convenciones, no figure expresamente entre las que competen a
la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia)

Méas aun reconoce el rango supraconstitucional de las normas
favorables a la proteccion de los derechos humanos contenidas en
los tratados sobre la materia, que debe prevalecer sobre lo
interno, incluida la misma constitucion...

Por disposicion expresa del articulo 23 de la Constitucion, la
interpretacion pro homine autorizada por una Convencion
Internacional prevalece sobre el texto constitucional mismo. Este
ha sido el principio rector para la interpretacién del alcance de la
proteccion de los derechos humanos ofrecida por la Constitucion
de 1999....

Deja fuera de ejecucion el caracter auto ejecutivo o self-executing
de los tratados sobre derechos humanos, pues explicitamente
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ordena que dichos tratados” son de aplicacién inmediata y directa
por los tribunales y demas 6rganos del Poder Publico”

En ese sentido, Fernandez (2006, p.XLI) sostiene que:

Como quiera que se ha producido un cambio tan importante en
una de las leyes fundamentales de la Republica, creemos
necesario sefialar que tal hecho ha estado en gran medida
impulsado por la situacion de globalizaciéon del derecho en el
mundo Yy, sobre todo, la proteccion internacional de los derechos
humanos, ...Por si fuera poco, esta ecuacion se logré también al
insertar a Venezuela en el marco de la jurisdicciébn supranacional
creada en los pactos y convenciones internacionales, tanto de
aquellos que son leyes de la Republica, como de aquellos que aun
no siéndolos, son una referencia moral y ética insoslayable.

La aplicacion de los tratados., acuerdos y convenciones inherentes a
derechos humanos, resulta tarea ineludible por parte de los Estados
firmantes de los mismos, y en virtud de ello, Cafferatta sefiala que se han
convertido en un plexo axiolégico de obligatoria observancia para los

organos del Poder Publico.

En efecto, el citado autor (op. cit, p3) sefala:

A partir de esta norma, que incorpora a la Constitucion Nacional
las principales declaraciones y tratados internacionales sobre
derechos humanos, situandolos a su mismo nivel...puede
hablarse de wun nuevo sistema constitucional, integrado
(“sincronizador”), por disposiciones de igual jerarquia, que abreva
en dos fuentes: la nacional y la internacional. Aquellas, no se
anulan entre si, ni se neutralizan entre si, sino que se
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“retroalimentan”, formando un plexo axiolégico y juridico de
maxima jerarquia, al que tendrd que subordinarse, toda la
legislacion sustancial o procesal secundaria que debera ser
dictada en su consecuencia. Ademas, esta paridad entre
constitucién nacional y esa normativa supranacional obliga a los
jueces a no omitir las disposiciones contenidas en esta Ultima
“‘como fuente de sus decisiones, es decir, a sentenciar también” en
Su consecuencia...

El citado tratadista, recoge en su apreciacion, el verdadero sentido de la
norma contenida en el articulo 23 de la carta magna, desde la cual se
constitucionalizan los instrumentos internacionales, se le confiere igual
jerarquia que la constitucion; pero al mismo tiempo se le confiere caracter
supraconstitucional, cuando la méaxima ley nacional colidiere o alguna ley
interna lo hiciere, con los principios, derechos y garantias consagrados en los

Mmismaos.

Pero tal como sefala el autor, los tratados, acuerdos y convenios,
determinan el contenido de la legislacion que debe dictarse en el pais
gue los ha suscrito como consecuencia de ello y sobre todo, convierte a
los 6rganos del poder publico, entre ellos a los jueces, en garantes de
su realizacion, obligados como estan a: “no omitir las disposiciones
contenidas en esta ultima “como fuente de sus decisiones, es decir, a

sentenciar también” en su consecuencia...

En realidad, la influencia de los instrumentos internacionales ha determinado,
tal como sefiala el citado autor un importante movimiento de transformacion

legislativa y juridica, como se indicé previamente, que lleva aparejado una
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nueva visién del proceso penal, lo que condujo a Fernandez (op. cit, p.
XXXV), a sefalar que:

Con la promulgacién del nuevo sistema procesal, hemos visto que
se ha operado una revolucion o cambio de paradigma. En efecto,
el cambio de paradigma consiste en adoptar de forma pura el
sistema acusatorio, oral y publico, luego de haber tenido durante
mucho tiempo el sistema ecléctico francés, que combina la fase
inquisitiva o sumario y la fase plenaria o publica. Tal sistema es
producto de la herencia juridica del derecho codificado
napolednico que, en su momento, a principios del siglo XIX, fue
considerado un gran logro, por cuanto humanizaba el muy
cuestionable y autoritario sistema inquisitivo puro utilizado tanto
por la Iglesia Catolica, como por distintos reinos de la época, y
muy especialmente, por el reino espariol

El cambio de Estado y del sistema procesal penal, surgido a la luz de la
determinante influencia del desarrollo alcanzado por el Derecho
Internacional de los derechos humanos, cuya prueba esta constituida
por la proclamacién contenida en el citado articulo 23 constitucional,
exige de una estructura judicial comprometida, puesto que los derechos
reconocidos a las personas y convertidos en “plexo axiolégico “ de
obligatoria observancia por los Estados suscriptores de los instrumentos

que los consagran, no puede ni debe ser mera retdrica.

El compromiso adquirido por los Estados firmantes de los instrumentos
internacionales, exige de la realizacibn de tareas trascendentes que
aparejen, en verdad, la creacion de leyes consagratorias de los derechos
humanos, o que prevean la instauracion de 6rganos jurisdiccionales garantes

de los mismos, pero esto debe darse con verdadero sentido de justicia, que
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los érganos jurisdiccionales, se apeguen al principio de legalidad y al
derecho, materializando con sus acciones, los fines del Estado de Justicia

que se perfila desde el texto constitucional.

Corresponde a los tribunales internos de cada pais firmante hacer efectivos
los compromisos adquiridos y darle verdadero sentido a la
constitucionalizacion otorgada a los derechos ciudadanos.

En ese mismo sentido se pronuncia Brewer Carias, quien al sefalar el
progresivo desarrollo alcanzado por los derechos humanos vy las diferentes
fases relacionadas con su reconocimiento, da a conocer que la
constitucionalizacion de los derechos humanos, pertenece a una tercera fase

del proceso, sobre el cual plantea:

Este proceso se puede caracterizar, primero, por la progresiva
tendencia a otorgarle determinado rango constitucional o legal en
el orden interno a las declaraciones o tratados internacionales
sobre derechos humanos, es decir, estableciendo en el texto de
las Constituciones mismas el valor que debe darse a tales
declaraciones y tratados en relacion con las normas
constitucionales y legales relativas a derechos humanos, incluso
estableciendo cual norma debe prevalecer en caso de conflicto. Y
también, estableciendo en las Constituciones, criterios de
interpretacion constitucional de acuerdo con lo establecido en las
regulaciones internacionales. En ambos casos ello ha permitido
también la aplicacion de los tratados y convenios internacionales
en materia de derechos humanos, directamente por los tribunales
internos.
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Pero ademas el citado autor sostiene que a los tratados se le ha otorgado
rango supraconstitucional en materia de derechos humanos, previéndose su
aplicabilidad inmediata y preferente, planteando que ello ha implicado otorgar
a las regulaciones internacionales un rango superior a las normas

constitucionales, las cuales deben prevalecer sobre las mismas.

Sobre el valor de los instrumentos internacionales, y sobre todo cuando
normas internas cercenan derechos humanos, el Dr. Jesus Ollarves, ponente
en sentencia 2002-199, de fecha 26 de junio de 2002, de la Sala Dos de la
Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal del Area Metropolitana de

Caracas, expresa lo siguiente:

Del delito nacen dos partes, una victima y un victimario.
Ambas requieren para su existencia la comision de un hecho
punible que le sirva de sustento y signifique su origen. Las
partes involucradas de forma activa o pasiva del hecho
punible tienen derecho a concurrir en condiciones de
igualdad ante una autoridad con el propésito de que sus
derechos y obligaciones sean establecidos y de acuerdo a
criterios legales preestablecidos y con las debidas garantias.

La investigacion victimoldgica y la discusion consecuente ha
originado que tanto a nivel de instrumentos internacionales
como en leyes de aplicacion nacional, paulatinamente se han
ido prefijando los derechos de las victimas en el proceso
penal, ademas, nuestra carta fundamental es clara al
establecer una clausula abierta y la jerarquia de ciertos
instrumentos internacionales para la justiciabilidad de los
derechos humanos que en este caso esta representada por
una categoria de personas las cuales ostentan frente al
Estado la cualidad de victimas
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Con posterioridad sefiala el ponente:

De igual forma, este ente colegiado considera prudente
destacar el contenido de la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los principios fundamentales de justicia para las
victimas de delitos y del abuso de poder del 29 noviembre de
1985, Resolucion No. 40/34, donde se establecio que se
debia entender por victimas a las personas que, individual o
colectivamente, hayan sufrido dafios, inclusive lesiones
fisicas 0 mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera
0 menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales,
como consecuencia de acciones u omisiones que violen la
legislacion penal vigente.

En este sentido, del analisis de la normativa internacional se
puede establecer que la promulgacion de los principios de
justicia para las victimas abarca tres aspectos generales y
fundamentales, a saber: |I. Acceso real de la victima a la
justicia penal. 1l. Asistencia a las victimas. lll Resarcimiento e
indemnizacion .

En lo referido al primer aspecto relativo al acceso real a la
justicia penal, y punto central de esta decision, la Declaracion
de Naciones Unidas insta a los Estados miembros a
establecer mecanismos judiciales y administrativos que
permitan a las victimas obtener reparacion mediante
procedimientos oficiales y oficiosos que sean expeditos,
justos, poco costosos, y accesibles, brindandoles a las
victimas la informacion requerida para tal fin. lgualmente se
establece el necesario derecho de informacién a las victimas
sobre el discurrir del proceso penal y en especial sobre las
decisiones que se tomen acerca de la causa, la asistencia a
las victimas durante el proceso, la adopcién de medidas para
evitar la victimizacion secundaria y la adopcion de
mecanismos oficiosos para la solucion de controversias, tales
como el arbitraje, la practicas de justicia consuetudinaria y
autoctona que faciliten la conciliacion y la reparacion de las
victimas.
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De las revision de los criterios sostenidos por los expertos en el area, puede
inferirse como ha de hacerse desde la interpretacion del texto constitucional,
que los organos del Poder Publico, y en especifico, los jueces a quienes se
le atribuye la tarea de hacer cumplir, aplicar y observar las normas relativas
a derechos humanos, no podran alegar como excusa el caracter
programético de las mismas, y su imposibilidad de darle cumplimiento,

puesto que son autoejecutables o de ejecucion inmediata y directa.

La relevancia otorgada a los instrumentos normativos internacionales, ha
conducido a la construccion de un Estado constitucional, a través del cual se
logra armonizar las normas contenidas en la carta magna con los principios y
valores superiores de imperiosa observancia en el marco de una estructura
estatal que se proclama democratica, que en aras de garantizar la igualdad y
evitar la discriminacion, cuando de aplicar las normas que regulan el proceso
penal se trata, debe garantizar a todos el acceso a la justicia y el debido
proceso, independientemente del rol que desempefian en el proceso.

La importancia reconocida a los tratados, acuerdos Yy convenios
internacionales, sobre derechos humanos, tiene que ver fundamentalmente
con el hecho de la superacion que ha venido experimentando el concepto de
soberania, que tal como sefiala Ayala Corao (19996, p 743) “...se ve
relativizado con la admision de limites en el Derecho interno, derivados de
compromisos internacionales y de principios universales aceptados por todos

los Estados”

En virtud de lo antes planteado, los instrumentos internacionales y el

desarrollo del Derecho Internacional de los Derechos Humanos exige un
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nuevo tipo de Juez, que sepa interpretar el verdadero cometido del Estado

de Justicia del cual es protagonista.

Con base en lo antes sefialado Martin Abregul, prologuista del texto de

Cafferatta (op.cit, p VII), sefiala, que:

Asi la busqueda del impacto real de los derechos humanos nos
enfrenta inevitablemente con cuestiones tales como la posicion
que se asuma en torno a la relevancia de la norma escrita. Si
sostenemos, repitiendo el célebre aforismo del Juez Hughes-
sobre el sistema judicial de los estados Unidos, pero igualmente
aplicable al nuestro-que “vivimos bajo una Constitucion, pero la
Constitucion es lo que los jueces dicen que es”, entonces las
garantias locales en el proceso penal habran cambiado a partir de
la incorporacion de los tratados ya que ello provoca, en virtud de
la proteccion internacional, una nueva lectura de sus contenidos y
alcances.

Parafraseando a Cafferatta, con la incorporacion del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos al derecho interno, se produce un nuevo
paradigma de procuracion y administracion de justicia penal, garantia de la

vigencia de los derechos ciudadanos.

e La Supremacia Constitucional.

Establece el articulo 7 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de

Venezuela, lo siguiente:
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La Constitucion es la norma suprema y el fundamento del
ordenamiento juridico. Todas las personas y los 6rganos que

ejercen el Poder Publico estan sujetos a esta constitucion.

Del contenido de la citada norma se evidencia que el Estado venezolano,
admite la existencia de una jerarquizacion normativa, convirtiendo al texto
constitucional en la primera de las leyes y en fundamento o fuente de la cual

emanan las demas.

El dispositivo citado no puede ser considerado en forma aislada, puesto que
el mismo guarda marcada y determinante vinculacion con los articulos 2 y 23
del mismo texto, de cuya lectura se evidencia como se ha dejado sentado
antes, que se disefia un Estado que se proclama Democratico y Social, de
Derecho y de Justicia, que propugna una serie de valores superiores,
esencia de su ordenamiento y sus ejecutorias, dentro de los cuales destacan

la justicia y los derechos humanos.

Pero ademas, el Estado venezolano ha consagrado el caracter normativo de
la Constitucién cuando en el citado articulo 23, sefiala la obligatoriedad de su
observancia, y su aplicacion directa e inmediata, con lo cual se da al traste
con la tesis que imperé durante épocas ya superadas, de la necesidad de
desarrollar los principios consagrados en la constitucion para poder ser
aplicadas, por lo que de no ocurrir ello, conservarian su caracter

programatico.

En el nuevo tipo de Estado que se disefia en la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, sostiene Rivera Morales (2008, p.5):
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La Constitucion no solo determina directa o indirectamente las
fuentes del derecho sino que se configura como la primera de las
fuentes. Pero también, como fuente directa y aplicable del
derecho, como norma suprema y fuente de fuentes, las normas
restantes deben interpretarse conforme a la Constitucion. Esta
supremacia tiene sus efectos en el mundo juridico y en la
existencia misma del Estado, e incluso en las relaciones entre
particulares.

La Constitucion venezolana contiene un elenco de valores
superiores que determinan e informan el ordenamiento.
Coherentemente con esa precision de valores y bajo esa égida se
configura un sistema de convivencia social en el marco del Estado
social de derecho y democratico.

Siendo asi las cosas, cuando de derechos humanos se trata y por lo tanto de
procurar la justicia, los organos del poder publico, dentro de los cuales
destacan los jueces, deberan aplicar preeminentemente la Constitucion, sin
necesidad de que dichos derechos sean desarrollados por ley alguna,
cesando de ese modo la vision programética que se mantuvo sobre muchos
de ellos, durante la vigencia del denominado “Estado de Derecho”, en el

marco del cual prevalecio, el legicentrismo.

Respecto al caracter programatico de los valores constitucionales, Garcia de

Enterria (2001, p 43), plantea:

...vendria a concretarse en una simple pieza légico-sisteméatica
presente en cualquier Estado, de cualquier época y de cualquier
signo y contenido, de modo que la Constitucion pasa a ser pues
un concepto formal y abstracto hasta el extremo positivista
consecuentemente, puesto que es una pura realidad estructural de
hecho, sean cuales sean los valores materiales que exprese.

La vision que del hombre y sus derechos se tenia en el constitucionalismo

formal, daba lugar a la concepcion de un Estado abstracto, en el marco del
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cual la constituciébn dej6 de ser una norma con origen y un determinado
contenido para traducirse en términos teoricos, no invocables frente a los

organos jurisdiccionales.

El devenir del tiempo ha determinado que la Constitucion se convierta en
instrumento para la autodeterminacion politica de los pueblos, para la
limitacion de los poderes publicos y para el reconocimiento, la consagracion

y garantia de los derechos fundamentales.

El principio de la supremacia constitucional constituye una respuesta del
mundo juridico garantista, frente a la tendencia presente en aquellos paises
en los cuales se impuso el legicentrismo, punta de lanza del “Estado de
Derecho”, que ataba las decisiones de los jueces a lo establecido por la
norma, sin la procuracién de la justicia, por la que tanto se ha luchado y han

clamado los pueblos del mundo.

En realidad, la idea de la Supremacia constitucional, no es reciente, por el
contrario hay quienes sostienen que la misma se ubica en la Graphe
Paranomon 426 a.c, para otros el hecho data del Siglo XVI durante la época
de Enrique 1V, pero hay quienes sefalan que tal idea alcanza su
efervescencia en la época independentista norteamericana, imponiéndose o
extendiéndose tal criterio a través de sentencias pronunciadas con
anterioridad a la sancion de la Constitucion de 1787, producto de cuyas
decisiones se recoge por escrito las posiciones de las distintas cortes al

respecto.
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Desde esa perspectiva, se ha acogido la tesis que en un Estado
constitucional, las normas no tienen el mismo rango, por lo que la
Constitucion es considerada la de mayor jerarquia y por lo tanto las demas

supeditadas a ella, porque de ella emanan.

En congruencia con lo antes planteado, Garcia de Enterria (op.cit, p. 63),

sefala, al referirse a la supremacia constitucional:

Lo primero que hay que establecer con absoluta explicitud es que
toda la constitucion tiene valor normativo inmediato y directo...Los
ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la Constitucion
y al resto del ordenamiento juridico...Esta sujecion o vinculaciéon
es una consecuencia de su caracter normativo, por una parte, por
otra la Constitucion, precisa este texto, es parte del ordenamiento
juridico, y justamente hemos de afiadir nosotros, su parte
primordial y fundamentante, la que expresa los valores superiores
del ordenamiento juridico:..

Para Garcia de Enterria (op.cit, p.39):

La Constitucidén por una parte, configura y ordena los poderes del
Estado por ella construidos; por otra, establece los limites del
ejercicio del poder y el ambito de libertades y derechos
fundamentales, asi como los objetivos positivos y prestaciones
qgue el poder debe cumplir en beneficio de la comunidad. En todos
esos contenidos la Constitucion se presenta como un sistema
perceptivo que emana del pueblo como titular de la soberania, en
su funcion constituyente...

La Constitucion de las sociedades de estos tiempos, sobre todo en virtud del
desarrollo alcanzado por los derechos humanos, no pueden concebirse como
un cuerpo normativo de caracter decorativo, siendo como es en realidad, un

instrumento orientador de los fines del Estado, de los valores que deben ser
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observados y limita los poderes de los entes de la estructura estatal a fin de
evitar abusos frente a los ciudadanos.

En este orden de ideas Casal (2004, p.28) sefala:

La Constitucion no es completamente neutral frente a las diversas
ideologias o visiones del hombre y del Estado imaginables. No es
un simple armazoén formal que establece determinadas reglas de
juego rectoras de la confrontacion politica. También consagra
ciertos valores esenciales que estan en la base del sistema
politico instaurado y que son asumidas como indiscutibles e
innegociables. Esto sucede paradigméaticamente con los derechos
fundamentales, muchos de los cuales responden a la concepcién
liberal que inspird las Revoluciones Francesa y Norteamericana,
mientras que otros son tributarios de los reclamos de justicia
surgidos con ocasion de la Revolucion Industrial y de la llamada
cuestion social, y de la apertura de cauces de participacion
politicas derivados del fortalecimiento de la Democracia. Algunos
de mas reciente data, han emergido al hilo de Ia
internacionalizacion de los Derechos Humanos y de Ia
preocupacion por la preservacion del entorno natural

Ahora el principio de la supremacia constitucional ha sido concebido para
que surta efectos juridicos de manera que la actuacion del Estado, y
fundamentalmente la jurisdiccional, no puede estar desvinculada de los
derechos ciudadanos, las garantias materiales y procesales que le son

inherentes y de los instrumentos internacionales suscritos por la Republica.

Desde esa perspectiva, debe entenderse que cuando el Estado ejerce la
funcion punitiva que le ha sido atribuida, debera actuar en el marco de una
vision democratica del proceso, de modo tal que no sélo intervienen en él los
organos competentes del Estado, sino cada uno de los sujetos cuya actividad

coadyuva a la consecucion de los fines del proceso.

426



En virtud de lo antes sefalado, debe atenderse al principio de legalidad,
aplicable a los delitos, las sanciones y el procedimiento, razén por la cual
debe fundamentalmente, privilegiarse la aplicacion del texto constitucional,
en forma directa e inmediata, dado que sus principios como se ha sefalado
tiene contenido normativo y autosuficiente, en virtud del principio de la

supremacia constitucional.

En este orden de ideas, Rivera Morales (ibidem) expresa lo siguiente:

En el modelo procesal contenido en la Constitucion venezolana
de 1999 estan presentes un conjunto de principios y reglas para
la adopcion de procedimientos y la toma de decisiones, en el que
se propicia una participacion de los interesados en la solucién del
conflicto respectivo (Estado, sociedad, victima y procesado). Se
establecen principios y mecanismos para que las partes trabadas
en litis puedan depurar, mediante el libre debate, los vicios o
irregularidades, para que se produzca una decision justa que
refleje una participacion democratica.

De los derechos fundamentales a ser garantizados, como resultado de la
Supremacia constitucional, destacan el Debido Proceso y la tutela judicial
efectiva, razon por la cual es deber y obligacién del Estado garantizar el
acceso a los 6rganos de administracion de justicia a todos y cada uno de los
ciudadanos, independientemente de la posicion que le corresponda o decida
asumir durante el proceso, con la finalidad de obtener una decision oportuna

y justa.

Tal como se ha dejado sentado a lo largo de esta investigacion, Venezuela
experimenta la aplicacién de un nuevo proceso penal, surgido a la luz del
desarrollo de los derechos humanos y de la construccibn de un nuevo

Estado, razon por la cual, la normativa desde la cual se disefia el
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procedimiento y por ende las actividades procesales a llevar a cabo por los
organos Yy sujetos procesales, deberan estar conformes con el texto
constitucional y con los postulados contenidos en tratados, acuerdos y
convenios internacionales  suscritos por la Republica Bolivariana de

Venezuela en materia de derechos humanos.

En ese orden de ideas, corresponde a los 6rganos jurisdiccionales hacer
efectivos los derechos de los ciudadanos, entre ellos los de la victima a
acceder a los 6rganos de administracion de justicia y el empleo de los
medios o instrumentos que le han sido garantizados para garantizar el
ejercicio pleno y efectivo de sus derechos, entre ellos la utilizacion de la
querella para defender sus derechos e intereses en el procedimiento penal,
de manera que pueda evitarse la discriminacion que desde el punto de vista

legal se observa en cuanto a la institucion antes mencionada.

e LalIntegridad Constitucional.

La exposicion de motivos de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela plantea:

El Estado tiene asignada la procura existencial de los habitantes
del pais y estd obligado a crear las condiciones minimas y la
igualdad de oportunidades para que todos los ciudadanos puedan
desarrollar libremente su personalidad, su destino, disfrutar de sus
derechos humanos y buscar su felicidad.
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De conformidad con la cita anterior, los fines del Estado son y han de ser,
garantizar la estabilidad de sus habitantes, cuya realizacion serd posible
mediante el ejercicio pleno y efectivo de los derechos y garantias que les han
sido consagrados en la Constitucion, sustento de la estructura estatal
disefiada desde su perspectiva 'y fundamentada en valores superiores, entre
los cuales destacan los derechos humanos y la justicia.

Rivera Morales (op. cit, p. 13) sostiene lo siguiente

Aceptando que la Constitucion es una norma juridica de aplicacion
directa, podemos ver que el derecho a la supremacia arranca de
ella misma, en concreto del articulo 7 CRBV, es norma que se
dirige a los poderes publicos y a los ciudadanos, produciendo un
efecto vinculante. Noétese que hay una bifurcacion poderes
publicos y ciudadanos, lo que implica que cada uno tiene el deber
de cumplir con la Constitucidon y por supuesto cada uno tiene
derecho a exigir el cumplimiento constitucional.

En atencion a lo antes sefialado y por cuanto la supremacia constitucional
guarda marcada relacion con la preeminencia y obligatoria observancia de
los derechos y garantias ciudadanos, asi como de los valores superiores que
orientan la actividad a desempefiar por los 6rganos del Estado, el
constituyente convierte a los 6rganos del Poder Publico, entre ellos y
fundamentalmente, a los jueces en garantes de la integridad de la

Constitucion.

En congruencia con lo antes planteado, el articulo 334 de la carta magna

venezolana, convierte en obligacion de los jueces asegurar la integridad de la
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Constitucion, adoptando a dichos efectos un sistema mixto de control de la
constitucionalidad.

En efecto, conforme al sistema adoptado por el Estado venezolano, la
preservacion de la incolumidad de la Constitucion, no corresponde solo a la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, sino que esa funcion

corresponde a todos los jueces de la Republica.

Corresponde a la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia el
monopolio de la declaratoria de inconstitucionalidad de las normas o leyes,
en ejercicio del Control Concentrado de la Constitucion, mientras que cada
uno de los jueces de la Republica podran desaplicar , mediante el control
difuso de la integridad constitucional, aquellas normas que colidan con la con
la carta magna, significa entonces, que no se trata de aplicar en forma
preferente el texto constitucional, ya que esa obligaciéon se desprende del
principio de la jerarquia constitucional, sino de leyes concretas que

apreciadas por el juez como inconstitucionales, deberan ser desaplicadas.

En este sentido sostiene Rivera Morales (op. cit, p. 22), sostiene lo siguiente:

El sistema venezolano es uno de los mas amplios si hacemos
comparaciéon con lo que muestra el derecho comparado, pues
recogimos la enorme experiencia del constitucionalismo moderno,
en el que se hace una mezcla del método del control difuso
(articulo 334 constitucional) y del método del control concentrado
(articulos 334 y 336 constitucionales) lo cual de alguna forma
demuestra que hay compatibilidad entre el modelo europeo y
norteamericano de control de la constitucionalidad. El sistema
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venezolano corresponde a todos los érganos judiciales la facultad
de desaplicar las leyes inconstitucionales en los litigios concretos
bajo su conocimiento (articulos 20 CPC y 19 COPP); pero tiene el
monopolio de la declaratoria de inconstitucionalidad la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia.

El sistema adoptado por Venezuela faculta a todos los jueces para que en el
caso concreto procedan a la desaplicacion de las leyes que conforme al
analisis del caso resulten segun su criterio resulten contrarias a la
Constitucion, pero también podria por via autbnoma acudirse por ante la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, con el objeto de requerir la
declaratoria de nulidad de aquellas normas, leyes o actos del Estado que

colidieren con el texto constitucional.

Ahora bien, en ejercicio de esta actividad contralora de la integridad
constitucional, los jueces estan llamados a ser vigilantes y garantes de los
derechos ciudadanos, de los valores que como se ha indicado supra,
constituyen el eje orientador de las ejecutorias estatales, los que de no ser
observados podrian determinar la nulidad del o los actos realizados en su
perjuicio, por ello las partes pueden solicitar del juez la revocatoria o nulidad
del acto o la desaplicacion de la norma que niegue o impida el ejercicio de
los derechos reconocidos a los ciudadanos; pero ademas el propio érgano
jurisdiccional esta facultado para hacerlos respetar y protegerlos.

El Estado venezolano, en resguardo de la supremacia de la norma
constitucional, deberd hacer prevalecer los derechos y garantias de los
ciudadanos, en igualdad de condiciones, razén por la cual todo ciudadano,

cualquiera sea su condicion tiene derecho al acceso a la justicia, derecho
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que debe ser garantizado tanto al imputado como a la victima, por lo que se
hace menester considerar las posiciones que muchas veces se adoptan

desde la vision legislativa, para contradecir los principios constitucionales.

Siendo asi las cosas, no puede concebirse la contradiccién entre el derecho
que todos tienen de ejercer sus derechos, sin discriminacion alguna, entre
ellos el derecho a acceder a la justicia y la posicion adoptada por el
legislador tanto en el procedimiento penal ordinario y del sistema penal de
responsabilidad del adolescente, que limita derechos de la victima, en torno

al empleo de la querella como mecanismo de defensa de sus derechos.

En este orden de ideas Rivera Morales (op. cit, p.25-26) sefiala:

Es esta, la justicia posible y realizable, resultante de la union de
valores y principios que han de ser desarrollados por el Estado.
Vemos, pues, como la Constitucion Nacional disefia un modelo de
Estado Social y de Justicia. Pero de nada serviria establecer los
derechos en la Constitucion si no se garantiza judicialmente su
efectividad.

e Los jueces como garantes de los derechos de la victima en el

proceso penal.

Establecido como ha quedado el caracter de norma superior de obligatoria y
directa aplicacion, la Constitucion se convierte en punta de lanza de un
sistema que asoma desde las propias entraflas de la carta magna,

fundamentado en la primacia de los derechos ciudadanos, razon por la cual
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en una sociedad en la cual el proceso penal se convierte en instrumento
fundamental de la justicia, los 6rganos jurisdiccionales estan llamados a

asumir un rol de importancia, un rol estelar.

En la oportunidad de analizar la Supremacia Constitucional, Hamilton, citado
por Brewer (1993, p. 696), al referirse al papel de los Jueces con relaciéon a

tal atributo de la Constitucion, sefala lo siguiente

Una Constitucion es, de hecho, y asi debe ser considerada por los
jueces, como una ley fundamental. Por tanto, les corresponde
establecer su significado asi como el de cualquier acto
proveniente del cuerpo legislativo. Si se produce una situacion
irreconciliable entre ambos, por supuesto, la preferencia debe
darse a la que tiene la mayor obligatoriedad y validez, o, en otras
palabras, la Constitucion debe prevalecer sobre las Leyes, asi
como la intencion del pueblo debe prevalecer sobre la intencion de
Sus representantes

La tesis sostenida por el citado autor, da a entender el papel estelar que
deben cumplir los jueces en materia de derechos humanos y es que, el
organo jurisdiccional ha sido creado con la intencién, no sélo de resolver
conflictos que ponen en peligro la paz social, sino de hacerlo guardando el
equilibrio entre las partes, permitiendo la utilizacion de los medios de pruebas

de los cuales puedan disponer para defender sus intereses.

No en balde en los tiempos actuales se exige con mayor vehemencia, la
presencia de un juez imparcial, que sepa calibrar entre derechos y deberes

de los involucrados en el proceso, y ademas debe considerar las exigencias
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del bien comudn, que no comprometa su vision del asunto, por anteponer sus

propias creencias o las que percibe por influencia externa.

Debe recordarse que el articulo 19 del texto constitucional, ademas de
consagrar el principio de progresividad y garantizar el ejercicio pleno y
efectivo de sus derechos a cada ciudadano, convierte a los 6rganos del
Poder Publico en garantes de la obligacion contraida por el Estado en ese

sentido.

El antes citado articulo resulta perfectamente congruente con lo planteado en
el articulo 21 del mismo texto, consagratorio del principio de igualdad, por lo
gue no puede concebirse una sociedad que se proclame democratica; pero
que las ejecutorias de sus Organos estén alejadas del deber de hacer

prevalecer el trato equitativo que debe proporcionarsele a cada ciudadano.

Pero ademas, el articulo 23 del texto constitucional corrobora tal obligacion y
atribuye a los 6rganos del Poder Publico, entre los cuales se hallan los

organos jurisdiccionales en guardianes de los derechos ciudadanos.

El precitado autor (ibidem), al referirse a la Constitucibn como instrumento
que sirve de limite a los poderes del Estado y en particular a los que
despliega el 6rgano legislativo, sefala que: “... con base en estos postulados
se desarrollo, no solo la doctrina de la supremacia de la Constitucion, sino
también, aun mas importante, la doctrina de “los jueces como guardianes de

la Constitucion, indicando que:
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Limitaciones de este tipo sOlo pueden ser preservadas, en la
practica, mediante los Tribunales de justicia, cuyo deber tiene que
ser el de declarar nulos todos los actos contrarios al tenor
manifiesto de la Constitucion. De lo contrario, todas las reservas
de derechos o privilegios particulares, equivaldrian a nada.

De lo sefialado por Hamilton queda evidenciado que la atribucion conferida a
los jueces para ejercer el control de la constitucionalidad de las leyes, no
puede constituir un mero saludo a la bandera, sino convertirse a la vez en
una garantia para cada ciudadano, a fin de que no se hagan nugatorios sus
planteamientos, sobre todo cuando desde el punto de vista constitucional y

legal, se le confieren derechos.

La actividad a desplegar por los jueces, de caracter comprometido y
respetuoso de los derechos ciudadanos y en esencia, el de la victima, en el
marco del proceso penal, significaria un importante avance, en aras de la
efectiva materializacion del rol protagénico que le ha sido atribuido
legalmente; pero ademas, comporta deslastrar la actividad procesal en una
suerte de trabas dirigidas a impedir la materializacion de su derecho a
accionar, con lo cual sufre el agraviado de la revictimizacion, practica

recurrente, de efectos juridicos y psicolégicos de gran importancia.

La querella ha sido concebida como un derecho que puede ser ejercido sélo
por quien tiene condicion de victima en el proceso, pero a lo largo de este
trabajo se ha podido establecer que por un lado estan los principios y valores
consagrados en el ordenamiento juridico venezolano, gracias a la tendencia

cada vez mas garantista del Estado, al menos, desde el punto de vista legal,
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y por el otro lado esté el derecho a querellarse denominado en estas lineas,
instrumento para la defensa procesal de los derechos de la victima.

Lo antes planteado obedece a que el ejercicio del antes citado derecho y en
definitiva, los derechos de la victima, se hallan limitados por obstaculos u
obstrucciones que aparecen o se observan de la propia normativa que la
preve, y por practicas jurisdiccionales, todavia ausentes o alejadas del deber

de preservar los derechos ciudadanos.

En realidad, a lo largo de este trabajo se han hecho consideraciones acerca
de las dificultades y trabas a enfrentar por parte de la victima para ejercer sus
derechos y fundamentalmente para querellarse en el caso de los delitos
perseguibles de oficio, tanto en el procedimiento penal ordinario, como en el

concebido para ser aplicado a los adolescentes incursos en hechos punibles.

Pero ademas se ha observado, como se hace cuesta arriba interponer
qguerella en el caso de los delitos dependientes de instancia de parte, por la
cada vez mas creciente publicitacién de los delitos, cuya persecucién ha

estado atribuida a la victima.

Pero, el reconocimiento de los derechos de la victima y la facilitacion de los
medios para requerir su proteccion, asi como el acceso a los 6rganos de
administracion de justicia y el pronunciamiento de las decisiones con caracter
efectivo y eficaz, dictadas de manera oportuna, corresponde a los jueces, no

en balde, tal responsabilidad se le atribuye en el articulo 23 constitucional.

436



Ello quiere decir, que los jueces tienen el compromiso ético de hacer valer los
derechos de los ciudadanos, independientemente de la posicion que
mantengan en el proceso, es decir, victimas o imputados, puesto que el
constitucionalismo de estos tiempos se apareja en pretensiones de justicia

con la denominada jurisdiccion constitucional.

En ese sentido plantea la Sala Dos de la Corte de Apelaciones del Circuito
Judicial Penal del area Metropolitana de Caracas, con ponencia antes citada
del Dr. Jesus Ollarves, vy refiriéendose al articulo 21 del texto constitucional, lo

siguiente:

Esta disposicién transcrita supra tiene el caracter de norma
rectora y como tal esta llamada a regir o gobernar sobre un
cierto conjunto de normas (v.gr. las normas de derecho penal
material o del derecho procesal penal), poseyendo por
consiguiente caracter prioritario o prevalente frente a estas
Gltimas (pues de lo contrario no serian “rectoras de las
mismas porque escaparian al sentido y efectividad de su
direccion y gobierno). (Cfr: Principios y normas rectoras
del derecho penal, Juan Fernandez Carrasquilla, Grupo
editorial Leyer Segunda edicion, 1999, Pag. 95).

Es por ello que el juez debe garantizar la igualdad entre las
partes y la mas amplia participacion posible de los
interesados en la solucion del conflicto respectivo, es decir: el
Estado, la sociedad, la victima y el procesado, a los fines de
tener un fecunda vida en comunidad y en este sentido vale la
pena reafirmar que el alcance de lo que debe ser “una
prospera vida en comun” tal como la define (Cfr: Claus
Roxin y otros, Introduccion al Derecho Penal y al
derecho Procesal Penal, ed. Ariel, Barcelona 1989, Pag.
21).
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Es por ello, que consideramos importante destacar el criterio
de la Sala Constitucional, en Sentencia Nro. 708 de fecha
10/05/2001:

"El derecho a la tutela judicial efectiva, de amplisimo
contenido, comprende el derecho a ser oido por los érganos
de administracion de justicia establecidos por el Estado, es
decir, no sélo el derecho de acceso sino también el derecho
a que, cumplidos los requisitos establecidos en las leyes
adjetivas, los organos judiciales conozcan el fondo de las
pretensiones de los particulares y, mediante una decisiéon
dictada en derecho, determinen el contenido y la extension
del derecho deducido, de alli que la vigente Constitucion
seflale que no se sacrificara la justicia por la omision de
formalidades no esenciales y que el proceso constituye un
instrumento fundamental para la realizaciébn de la justicia
(articulo 257). En un Estado social de derecho y de justicia
(articulo 2 de la vigente Constitucién), donde se garantiza
una justicia expedita, sin dilaciones indebidas y sin
formalismos o reposiciones inutiles (articulo 26 Eiusdem), la
interpretacion de las instituciones procesales debe ser
amplia, tratando que si bien el proceso sea una garantia para
que las partes puedan ejercer su derecho de defensa, no por
ello se convierta en una traba que impida lograr las garantias
que el articulo 26 constitucional instaura."

Este criterio emanado de nuestro mas alto tribunal, precisa el
derecho a la tutela judicial efectiva, el cual es extensivo a las
personas que ostenten la cualidad de victimas y no solo
implica, el libre acceso de los particulares a los érganos de
administracion de justicia para defenderse de los actos
publicos que incidan en su esfera de derechos, sino que
también comporta, el derecho a obtener medidas cautelares
para evitar dafios no reparables por el fallo definitivo; asi
como el derecho a asistencia juridica (asistencia de letrados)
en todo estado y grado del proceso; derecho a exponer las
razones que le asistan en su descargo o para justificar su
pretension; la oportunidad racional para presentar las
pruebas que le favorezcan y para atacar el mérito de las que
lo perjudique; a obtener un fallo definitivo en un tiempo
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prudente y, el derecho a obtener pronta y acertada ejecuciéon
de los fallos favorables.

En este sentido Solis (s/f, p 45), sefala:

Es indiscutiblemente cierto que la influencia que ejercitan dentro
del proceso los principios constitucionales, ha colocado sobre los
hombros de los jueces el deber de excluir de aquel cualquier
atisbo de elongacion injustificada o de menoscabo de las
garantias que se prescriben a favor de los justiciables, que
pudieran devenir en un obstaculo insalvable para alcanzar el
supremo fin que en nuestro ordenamiento juridico positivo le ha
sido atribuido: la realizacion de la justicia.

En perfecta congruencia con lo sefalado por el citado autor, vale la pena
traer a estas lineas lo contemplado en la exposicidon de motivos del Cadigo
de Procedimiento Civil, acerca del rol de los jueces, en los siguientes

términos:

El proceso una vez iniciado no es asunto exclusivo de las partes,
pues al requerirse el ejercicio de la funcion jurisdiccional, entra en
juego también el interés publico en una recta y pronta
administracion de justicia, lo que justifica el aumento de los
poderes del juez para la Direccién del proceso.

En realidad, el juez en el marco del proceso penal, se caracteriza, si bien
alejado del poder discrecional del periodo inquisitivo, dotado de facultades
que le hacen garante de los derechos ciudadanos, no en balde se considera

causal de nulidad de las actuaciones, aquellas que se realizan en franca
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violacion de los derechos ciudadanos, tal como se desprende de lo
contemplado en los articulos 5y 191 del Cédigo Organico Procesal Penal.

En ese sentido se han pronunciado organismos internacionales de proteccion

de los derechos humanos, que a decir de Cafferatta (op. cit, p.52-53:

...han producido ademas, un conjunto de opiniones y decisiones
que proporcionan un amplio margen para rediscutir el papel de la
administracion de justicia penal y hasta el fundamento del propio
derecho a la tutela judicial efectiva de la victima del delito “como la
base insustituible de legitimacién del ejercicio del poder punitivo”
Es asi que en aquel ambito supranacional se ha expresado que la
razon principal por la que el Estado debe perseguir el delito es la
necesidad de dar cumplimiento a su obligacion de “garantizar el
derecho a la justicia de las victimas...” entendiendo a la
persecucion penal (cuando alguno de los derechos de éstos haya
sido violado) como un corolario necesario del derecho de todo
individuo a obtener una investigacion judicial a cargo de un
tribunal competente, imparcial e independiente en la que se
establezca la existencia o no de la violacion de un derecho, se
identifique “a los responsables” y se les imponga “las sanciones
pertinentes” O sea que en este entendimiento, el fundamento de la
persecucidon penal publica radica, al menos en parte, en que el
delito lesion6 el derecho de una persona cuya proteccién requiere
que el ilicito sea verificado por el Estado y en su caso, penado con
arreglo a la ley.

En efecto el primero de los dispositivos consagra en perfecta congruencia
con lo contemplado en el articulo 3 del texto constitucional, el principio de la
dignidad humana, inherente a cada ser humano, que debe ser objeto de
respeto en el marco del proceso penal, cuya inobservancia daria lugar a que

el acto esté afectado por vicios que conduzcan a su absoluta nulidad.
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El juez de los tiempos de la postmodernidad, periodo marcado por la
redificacion y sobre todo por la tendencia a la proteccién de los derechos
humanos, incluso por parte de tribunales fuera de las fronteras del pais en
los cuales hubiesen ocurrido los hechos, no puede conformarse con cumplir
el rol que asumia y tenia atribuido en el marco de un proceso propio del
denominado Estado de Derecho, producto del cual el 6érgano jurisdiccional
era un aplicador de la Ley, de modo que se produjera una perfecta
coincidencia entre la decision y lo contemplado en la norma juridica,

dejandose de lado el criterio o la visidn justa de la sentencia.

En el sentido antes sefalado, parece constituir una novedad en la
jurisprudencia patria el criterio sustentado por el Dr. Jesus Eduardo Cabrera,
en sentencia antes considerada, de fecha 20 de noviembre de 2003, referida
al Exp. N°: 01-2901

En tal sentido, la Sala, en aras de garantizar la vigencia plena de
los derechos constitucionales de la victima, dispone como
mecanismo que le permite a la victima instar y controlar el ejercicio
de la accion por parte de su titular -el Ministerio Publico- poder
requerir al Juez de Control -sélo en los casos en que el Ministerio
Publico no procure dar término a la fase preparatoria del proceso
con la diligencia que el asunto requiera- la fijacion de un plazo
prudencial para la conclusion de la investigacion. Para la fijacion
de dicho plazo el Juez de Control debera oir al Ministerio Publico y
al imputado y tomard en consideracion la magnitud del dafio
causado, la complejidad de la investigacion y cualquier otra
circunstancia que a su juicio permita garantizar los derechos de
las partes. Vencido dicho plazo o la prérroga de ser el caso, la
victima -si se tratare de delitos de accion publica- podra formular
una acusacion particular propia contra el imputado.
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En efecto, la antes citada sentencia reconoce el derecho que asiste a la
victima de interponer acusacion particular propia para el caso que vencidos
los lapsos contemplados en el articulo 313 del Codigo Organico Procesal
Penal, el Ministerio Publico no presentare acusacion o solicitare el
sobreseimiento de la causa; ello se entiende, a los efectos de evitar la

negligencia o la lenidad del 6rgano investigador y acusador.

No obstante, la sefialada sentencia que luce de avanzada, adolece de la
suficiente fuerza, dada la carencia de garantias para que la victima pueda
sustentar sus derechos e intereses en juicio, y sobre todo porque no se
observa se haya hecho de esa decision, un mecanismo para desaplicar las
normas que traban la autonomia de la victima para ejercer la accion penal,

mediante la querella.

Lo cierto es que, el juez de ahora, es y debe estar comprometido con la
justicia, y en virtud de ello, debe y tiene que ser el vigilante del caracter

democratico y de justicia que se ha atribuido el Estado venezolano.

Fernandez (op.cit, p.XLIV), sefiala lo siguiente:

Los derechos humanos estan globalizados ya no existen fronteras
gue valgan para impedir la proteccién y garantia de los DDHH. El
mundo entero esta efectuando cambios en su legislacion y en la
jurisdiccién de sus tribunales a los fines de darles una efectiva
tutela, desde la carta de las Naciones Unidas (San Francisco,
1945) y la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (ONU
1948) han surgido importantes y decisivas estructuras regionales
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que han permitido su aseguramiento efectivo en todos los
continentes....

Los derechos humanos estan sometidos al escrutinio internacional
debido a que la comunidad internacional tiene interés en
salvaguardar los DDHH, hecho que ha venido incrementandose
desde la dltima Guerra Mundial, es posible que el concepto de
soberania perdido la rigidez que antes le caracterizaba. En tal
sentido, la situacion de los Derechos Humanos en un pais es de
total incumbencia del resto de la comunidad de naciones, tal como
lo demuestran las Cartas Constitutivas de la ONU y de la OEA.

En este orden de ideas Solis (op.cit, p.46) sefala:

...la nocion de justicia, como resultado de Ila actividad
jurisdiccional, se ha desprendido del simple requisito formalista de
la aplicacion, en ocasiones fria, de la Ley al caso concreto, para ir
en busca de una solucién judicial que resulte no solamente
ajustada a la norma legal, sino, al propio tiempo, mas apegada a
la moral, al sentimiento de igualdad, mas equitativa, en pocas
palabras: lo que se quiere alcanzar es una justicia mas humana.
Solo esta reflexion justifica la consagracion en el texto
fundamental de la Republica el enunciado contenido en el articulo
257, conforme al cual: “El proceso constituye, un instrumento
fundamental para la realizacion de la justicia...”
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

La revision de los planteamientos contenidos en el presente trabajo conduce

a establecer las siguientes conclusiones:

1.- La universalizacion e internacionalizacion de los Derechos Humanos, a
partir de 1948, con la Declaraciéon Universal de los Derechos del Hombre,
determind la transformacién del concepto de Estado hegeménico,
todopoderoso y centrado en si mismo, en un Estado antropocéntrico que
convierte al ciudadano y sus derechos en fundamento de su ordenamiento

juridico y de su actuacion;

2.- El ciudadano, gracias a la conciencia asumida sobre la importancia de
sus derechos y necesidad de proteccion y garantia de goce y ejercicio pleno,
se convierte en eje impulsor de los cambios experimentados por el Estado y

el proceso actual;

3.-La transformacién experimentada por el Estado y su comportamiento

actual frente al ciudadano, informa de un cambio de paradigma estatal;

4.-La nueva vision del Estado, del individuo y sus derechos convierten al

proceso en instrumento fundamental para la realizacion de la justicia,

5.- En un Estado democratico y social de derecho y de justicia como el
venezolano, se ha garantizado a todo ciudadano, en igualdad de

condiciones, el ejercicio pleno de sus derechos.

6.- Se han reconocido a victima y victimario derechos y el Estado, se ha

convertido en garante de su ejercicio.
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7.- Uno de los derechos fundamentales reconocidos a la victima es el de
querellarse, con miras a acceder a los 6érganos de administracidon de justicia,
convertirse en parte y sustentar una acusacion, pero se observa, que tal
derecho, como otros de los contemplados, tanto en el proceso penal
ordinario como en el concebido para ser aplicado a los adolescentes, se
convierten en letra, practicamente muerta, ante las dificultades

experimentadas para su ejercicio.

8.-Los derechos ciudadanos, han sido consagrados en instrumentos
internacionales de gran influencia en la transformacién legislativa y estatal

experimentada en casi todos los paises suscriptores de los mismos;

9.-La justicia se realiza en la medida que desde el Estado y en especifico los
jueces, asumen el rol que le ha sido atribuido, como resultado de la
constitucionalizacion de los derechos humanos y el principio de supremacia

constitucional;

10.- Sélo jueces concientes de su rol, garante de la justicia, podran
garantizar que la querella se convierta en verdadero instrumento para

garantizar los derechos de la victima en el proceso penal.

De las antes sefaladas conclusiones y atendiendo a las dificultades que el
propio legislador ofrece para impedir a la victima el ejercicio de sus derechos,

resulta menester

a) Que los jueces asuman el rol que se les ha atribuido, desde la
perspectiva constitucional y consideren a la victima parte del proceso,
con derechos y garantias, cuyo ejercicio deben preservar;

b) La efectiva adecuacion legislativa interna a los principios consagrados

en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, de modo
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que la victima en ejercicio del Derecho a la Tutela Judicial Efectiva en
el caso de los delitos de accion publica pudiese emplear la querella,
en fase de investigacion, sin las trabas observadas en este trabajo, y
ademas presentar acusacion particular propia en forma independiente
de la presentada por el fiscal, con la facultad de poder continuar de

ser desechada esta Ultima.
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