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I.- FUNCIONES DE LA FASE INTERMEDIA: IDEAS GENERALES

Un punto importante a considerar, cuando se analizan las fases del
proceso, es el andlisis de sus funciones en razon de su doble utilidad. En primer
término, permite establece los limites con su contenido: los actos que le son
propios. En segundo lugar, en una vision de conjunto, permite la articulacion de
cada una en la perspectiva de las finalidades del proceso. De este modo, desde el
punto de vista practico brinda una importante herramienta de aplicacion que, a su
vez, es relevante para la determinacion de la validez de los actos que se realizan
y, en suma, es guia relevante para que los sujetos procesales, principalmente el
juez, las tengan en cuenta para emitir decisiones congruentes con el marco
juridico en la cual se insertan. Y desde el punto de vista teérico e incluso politico
criminal, contribuye a los andlisis que ilustran sobre la correspondencia o no de las
distintas fases en razén de los principios, funciones y fines que a cada una le

corresponde.

Rodrigo Rivera Morales, citando a Valentin Cortez Dominguez, expresa que
la funcion primordial de la fase intermedia es dilucidar si los presupuestos del
juicio oral se han efectivamente acreditado de manera suficiente, es decir, la
determinacién del hecho y su presunto autor, por lo que, si no hay tipicidad, faltan

presupuestos o hay una causa de extincién de punibilidad, lo que procede es el
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sobreseimiento o archivo de las actuaciones!. En sus propias palabras: “funcion
negativa dirigida a sanear la notitia criminis y evitar que personas inocentes sean

victimizadas por un proceso penal.”

En la jurisprudencia venezolana, tales funciones se han caracterizado en
este marco: control formal y control material de la acusacion; comunicacién de la
acusacion al imputado; determinacion del hecho punibles y admision de pruebas,

lo que se resume en la depuracion del proceso para la realizacion del juicio oral.

Segun estableci6 la Sala Constitucional en la decisién 1500 del 3 de agosto
de 2006 3, con ponencia del magistrado Rondén Haaz, se persigue esencialmente
depurar el proceso, comunicar al imputado la acusacion en su contra y permitir el
control judicial de la acusacion fiscal , lo que implica “ la realizacién de un andlisis
de los fundamentos facticos y juridicos que sustentan el escrito acusatorio,
fungiendo esta fase procesal entonces como un filtro, a los fines de evitar la

interposicion de acusaciones infundadas y arbitrarias.”.

Este control tiene dos aspectos, continda el fallo: formal y material:
“En el primero, el Juez verifica que se hayan cumplido los requisitos formales para
la admisibilidad de la acusacién — los cuales tienden a lograr que la decisién
judicial a dictar sea precisa —, a saber, identificacion del o de los imputados, asi
como también que se haya delimitado y calificado el hecho punible imputado.” A
su vez, el material “implica el examen de los requisitos de fondo en los cuales se

fundamenta el Ministerio Publico para presentar la acusacion...”.

Estas funciones, estima la Sala, se materializan “con mayor claridad” en la
audiencia preliminar”, y prosigue: “ya que en la misma, es donde se lleva a cabo el
andlisis de si existen motivos para admitir la acusacion presentada por el
Ministerio Publico y la de la victima, si fuere el caso. En este sentido, en esta

audiencia se estudian los fundamentos que tomé en cuenta el Fiscal del Ministerio

! Esta ultima posibilidad no es una decisién prevista por el COPP en cuanto decisién propia de la audiencia
preliminar, aunque puede darse en la fase preparatoria como archivo fiscal o archivo judicial, segin sean los
supuestos de su procedencia. (Arts. 296 y 297 del COPP).

2 Conf. Rodrigo Rivera Morales, Manual de Derecho Procesal Penal. P. 765.

3 http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/agosto/1500-030806-06-0739.HTM. Expediente 06-07739
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Publico para estimar que existen motivos para que se inicie un juicio oral y publico
contra el acusado, realizando el Juez el mencionado estudio, una vez que haya
presenciado las exposiciones orales de las partes involucradas en el proceso
penal...El anterior criterio jurisprudencial, habia sido expresado ya por esta Sala

en fallo n® 452 de 24 de marzo de 2004 (caso: Leiro Rafael Rodriguez)”.
Este razonamiento se mantiene en numerosas decisiones.

1.1.- Funciones vy principios

Por otra parte, estas funciones deben ser entendidas segun los principios
que rigen esta fase, que pueden ser ordenadas segun los que corresponden al
debido proceso, consagrados en el articulo 49 constitucionales y en el Titulo
Preliminar — Principios y Garantias Procesales — del Codigo Organico Procesal
Penal (COPP, en lo sucesivo), aunque por sus caracteristicas no todos se aplican

del mismo modo en cada fase procesal.

Si bien el autor a continuacion citado (Roberto G. Loutayf Ranea?) se refiere a
principios aplicables a la fase intermedia del proceso civil, e inspirado en el Cédigo
Procesal Civil Modelo para Iberoamérica, no todos explicitamente acogidos por el
COPP; sin embargo, pueden ser considerados como pertinentes, sobre todo
porque invitan al analisis comparativo y al examen de la cercania entre
procedimientos que por mucho tiempo se han considerado incomunicables entre

si, premisa que cada vez tiene menor acogida. Invoca estos principios:

a) Inmediacion: debe “existir un contacto personal y directo del juez con las
partes y con los actos de adquisicion de las pruebas, a fin de que aquél pueda
llegar a conocer adecuadamente los intereses en litigio y la verdad de los hechos
alegados.” Segun Alsina, a quien cita, significa que el juez debe encontrarse en un
estado de relacion directa con las partes y recibir personalmente las pruebas,
prefiriendo entre éstas las que se encuentren bajo su accién inmediata (Alsina:
Tratado, Bs. As., Ediar, 1963, tomo |, pag. 460).

4 Audiencia Preliminar. file:///C:/Users/Dell/Downloads/audienciapreliminar.pdf. Consultado 29-10-17
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El mismo esta expresamente previsto para el debate oral y publico (articulos 16
y 315); pero, ciertamente, también rige para la fase intermedia, pues si bien la
decision judicial tiene un distinto alcance y contenido, segun el objeto y fase de
que se trate, el juez debe estar, como dice Eisner, citado por el mismo autor, “ en
permanente e intima vinculacion personal con los sujetos y elementos que
intervienen en el proceso, recibiendo directamente las alegaciones de las partes y
las aportaciones probatorias, a fin de que pueda conocer en toda su significacion

el material de la causa”.

En el caso de la fase intermedia, especificamente en la audiencia preliminar, no
se trata de que el juez se halle en contacto inmediato — sensorial e intelectual —
con la actividad probatoria, pues ella se realiza en la fase siguiente, pero si
respecto de las alegaciones de las partes mediante la exposicién breve de sus
fundamentos, razén por la cual el juez también debe acceder a los escritos —
acusacion y contestacion — que han sido previamente consignados. De alli la
importancia de que las exposiciones orales estan provistas de la debida sintesis y
estructura argumental para que la percepcién y comprension del juez se conecten

con las explicaciones de las partes.

b) Celeridad: “con este principio se procura abreviar en el tiempo el desarrollo

y definicion de la causa, es decir, se busca la pronta terminacion de los litigios.”

La celeridad es parte del contenido del derecho a la tutela judicial efectiva (articulo
26, Unico aparte de la Carta Magna), por lo que puede articularse como una

garantia procesal universal.

El COPP promulgado en el afio 2012, privilegié la celeridad con preceptos
que ofenden derechos del debido proceso, con sus previsiones sobre los efectos
de la incomparecencia del imputado, que no es el caso tratar ahora con mayor

detenimiento.?

C) Economia procesal: Dice el autor citado: “A este principio se lo
define como la aplicacion de un criterio utilitario en la realizacion empirica del

proceso con el menor desgaste posible de la actividad jurisdiccional; es decir, este

5> Articulo 310.
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principio sefiala que en la tramitacién de los juicios debe procurarse la mayor
economia de gastos (economia financiera del proceso) y de esfuerzos
(simplificacion y facilitacion de la actividad procesal); o como dice Eisner, este
principio busca obtener la mayor eficacia en la administracion de justicia con
ahorro de tiempo, erogaciones y energia jurisdiccional60. Y tiene aplicacién en el
caso de la audiencia preliminar teniendo en cuenta que a través de la misma su
busca una mayor eficacia en la administracion de justicia, con el consiguiente

ahorro de tiempo, erogaciones y esfuerzos en el tramite jurisdiccional.”

Es oportuna la referencia a la economia procesal como principio que podria
amalgamarse con el de celeridad; no obstante, el sentido de cada uno guarda
sutiles diferencias, a mi juicio. La razon de ser de la celeridad puede anclarse en
razones o valores basicos sobre los que descansan los derechos fundamentales,
entre ellos los procesales; en cambio, la economia procesal atiende a un vinculo
mas cercano a una dimensién material del proceso: sus costos en tiempo, dinero y
otros recursos necesarios para su realizacion, mensurables en términos

econdmicos.

En el marco constitucional y legal venezolanos, por la exuberancia de sus

términos emotivos y valorativos, no hay espacio significativo para esta dimension.

d) Concentraciéon: el autor en cuestiébn considera que es una expresion del
anterior principio de economia procesal, ya que busca reunir “la mayor cantidad
posible de actividad procesal en el menor numero posible de actos procesales, o
también aproximar los actos procesales unos a otros en el mas breve espacio de

tiempo”.

En nuestra legislacion, se prevé para el debate oral y publico, articulos 17 y
318 del COPP, y, por supuesto, se aplica también a la audiencia preliminar, por lo
que del mismo se desprende el deber del juez de decidir apenas sea “finalizada la

audiencia” (articulo 313 eiusdem).

e.- Moralidad: determina las distintas reglas de conducta procesal de los sujetos
procesales — partes y juez —. Con razén del mismo “se proscribe del proceso la

malicia, la mala fe, la deshonestidad y la inmoralidad. La audiencia preliminar es
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una forma de concretar este principio, en cuanto, con la actividad que puede
desarrollarse en la misma, se procura evitar que se utilice al proceso para hacer
valer argucias, maniobras dilatorias, prueba inutiles o vejatorias, es decir, como

medio antifuncional o malicioso de complicar el debate judicial.”

El COPP no presta atencion explicita a los principios éticos que deben regir
la conducta del juez, pues cuando postula el principio de buena fe, se refiere
solamente a las partes, y hace del juez el vigilante de su control y aplicador de
sanciones por su incumplimiento®. Sin embargo, el Codigo de Etica del juez
venezolano y de la jueza venezolana del 23 de agosto de 20107, consagra una
serie de deberes, a veces en lenguaje confuso e ideologizado, como el del articulo

7, pero que constituye el marco ético de la conducta judicial.

f) Saneamiento: se corresponde con el control que el juez ejerce sobre la
acusacion, tanto fiscal como de la victima, si fuere el caso. En mi opinion, no
excluye el control material, aunque ciertamente el término “saneamiento” parece
corresponder mas a presupuestos y defectos formales, de alli que no sea de
recepcion en el discurso legislativo procesal penal, a diferencia de lo que sucede

en el civil.

g) Dispositivo: no es propio del proceso penal, incluso en el modelo
acusatorio; sin embargo, se ha venido reconociendo, con timidez o prudencia, el
efecto del ejercicio de la autonomia de la voluntad, como, por ejemplo, en la figura
de los acuerdos reparatorios que puede darse en la fase intermedia; y en menor
medida, también opera la autonomia de la voluntad en la suspensién condicional

del proceso.

h) Contradiccion: nos dice el autor citado, que también se le denomina “de
controversia”, “de bilateralidad” o “audiencia”, y se resume en el brocardo audiatur
altera pars, y que en definitiva significa que “toda pretension o peticion formulada
por una de las partes en el proceso debe ser comunicada a la contraria para que

pueda ésta prestar a ella su consentimiento o formular su oposicion”, es decir, que

6 Articulos 105 y 106.
7 Gaceta Oficial N2. 39.493
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el tribunal no puede decidir algo sin antes haber dado la posibilidad de
manifestarse al respecto a las partes a las que puede afectar la decision”. De alli
es necesario darles a los interesados la oportunidad “suficiente y razonable” de ser

oido.

El articulo 18 del COPP establece que “el proceso tendra caracter
contradictorio”, y no hay duda de que la fase intermedia es parte del proceso. Sin
embargo, la regulacion de la fase intermedia, especialmente, de la audiencia
preliminar parece restringir el contradictorio. El articulo 312 expresa en su
encabezado, como antes se vio, que “las partes expondran brevemente los
fundamentos de sus peticiones” (He destacado). Asimismo, pauta en su ultimo
parrafo que “en ningun caso se permitira que en la audiencia preliminar se
planteen cuestiones que son propias del juicio oral y publico”, y si no se pueden
conocer esas cuestiones, pues mucho menos hay cabida a su modo de

planteamiento, que es el contradictorio por excelencia.

Como se ve, no se preveé la existencia de réplica y contrarréplica, tampoco
el tramite respecto a la contestacion de las excepciones. La escueta regulacion de
los escasos preceptos que el COPP dispensa al modo de realizacion de la
audiencia preliminar, de ser aplicados literalmente, conduciria a una severa

restriccion del debido proceso, constitucionalmente inaceptable.

De alli que sin derivar en una audiencia contenciosa, es decir, de debate, si
hay que respetar el principio de contradiccién, por lo que las partes no solamente
tienen el derecho de exponer oralmente los fundamentos de sus alegatos, sino
también, pues de otro se mutilaria el concepto mismo de lo que es “alegar”, el de
dar contestacién a lo expuesto por la contraparte, sin que ello se convierta en un
debate propiamente dicho, que es la maxima expresion de la contradiccion

argumentativa.

El juez debe estar asistido de la sedosa virtud de la prudencia, del buen tino
y del sentido de la justicia, no solo de un razonamiento ldgico rigido, valga la
redundancia, para que, sin desnaturalizar la audiencia preliminar, preserve los

derechos de las partes. Este recurso al buen tino y la prudencia esta presente, por
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ejemplo, en la facultad de control formal, cuando se trata de corregir o subsanar
defectos no esenciales en la misma audiencia o en tiempo inmediato (articulo 313,

numeral 1°).

En sintesis, los principios constitucionales explicitos en el orden procesal,
reconocidos por los distintos numerales del articulo 49 de la Carta Magna de 1999,
son: defensa (1° y articulo 12 del COPP); presuncién de inocencia (2° y articulo 8°
COPP); derecho a ser oido en plazo razonable por tribunal competente,
independiente e imparcial (3°, no hay prevision expresa en el COPP); juez natural
( 4° y 7° del COPP); no obligado a confesar (5°, sin previsién expresa en el
COPP); cosa juzgada (7° y 21 del COPP). La garantia general del debido proceso
la prevé el COPP en su articulo 1°: “Nadie podra ser condenado sin un juicio, oral
y publico, realizado sin dilaciones indebidas, sin formalismos ni reposiciones

inatiles, ante un Juez o Jueza, o tribunal imparcial.”

Estos principios se manifiestan segun sean las funciones a cumplir en esta

fase.

No hay duda de que la fase intermedia, concluida la investigacion, sienta las
bases del corazén del proceso: el juicio oral y publico. La complejidad de los
asuntos que giran a su alrededor desborda los limites de esta publicacién; sin
embargo, es indispensable delinearlos en razén del objetivo que este Cuaderno
persigue: trazar ideas basicas sobre las funciones de la fase intermedia, aunque
hay especial referencia a una de ellas: la precalificacién del delito.

Para abordar la propuesta aqui expuesta, parto de definiciones doctrinarias

de las funciones de la fase intermedia.
I1.- DEFINICIONES

Rivera Morales, en la doctrina nacional, ha dicho que esta fase se define
como el “conjunto de actos procesales que median desde la resoluciéon que
declara terminado el sumario hasta la resolucién que decide la apertura o no de la

causa a juicio oral”. 8

8 Conf. Rodrigo Rivera Morales. Op. Cit. P. 765.



Otro autor se ha referido a las funciones de esta fase segun las actividades
deducibles o incluidas en su definicion: “conjunto de actos procesales cuyo
objetivo consiste en la correccidn o saneamiento formal de los requerimientos o
actos conclusivos de la investigacion.” O mas sintéticamente: “discusion
preliminar sobre las condiciones de fondo de cada uno de los actos o

requerimientos conclusivos.”'?

A poco gue se examinen las dos versiones definitorias de Binder, es facil
concluir que apuntan hacia dos aspectos distintos de un mismo fendédmeno
procesal: una estatica y teleologica; la otra, la segunda, dindmica o material, con el
elemento teleoldgico por inferencia. Respecto a la primera, hay coincidencia de

fondo con la propuesta por Rivera Morales.

La primera version permite distinguir la secuencia de la fase, recurso
didactico y descriptivo muy 0til para un acercamiento cognoscitivo; la segunda
convoca a un examen de uno de los rasgos propios del modelo acusatorio: la
dialéctica oral inserta en mayor o menor medida en cada una de sus etapas. A no
dudarlo, en mi opinién, es la primera la que conduce mas directamente al examen

de las funciones de esta etapa.

Es asi como Binder ha sostenido que hay una doble funcién: control formal
y control material'!, para lo cual hay que atender al grado de informacién o de

conocimiento propio de cada acto conclusivo!?.

En obsequio a las consideraciones precedentes, podria de una vez entrar
en materia, pero considero que el examen de las funciones puede acometerse, sin
gue se llegue a resultados opuestos, con otro método, menos enunciativo y mas
explorativo o deducible, con lo cual se puede ganar en Optica que relacione

funciones y actividades, que consideradas segun principios, explicitos e implicitos,

% Conf. Alberto Binder, La fase intermedia, control de la investigacién. P. 2

01d. P. 3.

11 Ambitos del control que ha reconocido reiteradamente la jurisprudencia, como supra se demostro.

12 |b. P. 2. La observacién de Binder puede ser terreno fértil para explorar la diferencia entre informacién y
conocimiento en cada acto conclusivo, su diferencia de grado y su identidad conceptual respecto a cada acto
en si. El Cdédigo Organico Procesal Penal prevé como actos conclusivos: la acusacién, solicitud de
sobreseimiento y el archivo fiscal.



pueden ser valoradas — enfoque axiolégico —, pero también puede establecerse
la relacion en razén de su utilidad, con lo cual la valoracion sufre una importante

alteracion, como luego se vera.

Otro camino para abordar la determinacion de las funciones es a partir, no
de una definicién previa, sino del analisis de una relacion conceptual. Es la que se

propone a continuacion.

2.1.- Definicién e interaccion

La interaccién entre las facultades y derechos de las partes y las decisiones
del juez vinculadas desde los principios no debe prescindir del terreno en el cual
se desarrollan e interactian. Este terreno estad determinado, en primer lugar, por
las finalidades u objetivos de la fase intermedia, que se pueden jerarquizar segun
su importancia y la relaciéon instrumental que puede darse entre ellos, o bien su

condicion principal.

A los fines del presente examen, selecciono uno de ellos, a fin de no atentar

contra la extensioén limitada que caracteriza estos Cuadernos.

La determinacion del objeto del juicio, uno de los objetivos de la fase
intermedia, se alcanza a través de la funcion determinativa que surge,
primeramente, de la interaccidn entre la facultad acusatoria del Ministerio Publico y
de la victima, contrapuesta al derecho de defensa del imputado, que es la que
alberga la de oponer excepciones y, en general, alegatos de descargo. Es asi
como en la fase intermedia se desarrolla la primera contencién entre el acusador y

el acusado, al menos de modo articulado en una audiencials.

La interaccion acusador-acusado se debe desplegar, en primer término,
bajo la insignia del derecho de defensa y el derecho a ser oido en un tiempo

(“plazo”) razonable, ambos en indisoluble conexion.

La determinacién del objeto del juicio resulta de un proceso dialégico,

contradictorio y no contencioso que, luego de los actos de investigacion, se

13 Ello no obsta a que, eventualmente, haya lugar a otras, con ocasidon de excepciones en la fase
preparatoria, por ejemplo.



transforma en la informacibn que documenta la acusacion y que, al ser
contrastada con su contestacion, que, si alcanza un perfil bien definido, da lugar al

auto de apertura al juicio.

La controversia que culmina en la audiencia preliminar gira alrededor,
basicamente, de un hecho calificado como punible, segun la certeza que ha
adquirido el Ministerio Publico a partir de sus actos de investigacion, y su puesta
en conocimiento del acusado, a fin de que este la rechace o la admita, o bien le
oponga defensas perentorias relativas a sus presupuestos. Mas, como el hecho es
un acontecimiento histérico pasado, requiere de un sustento probatorio, razén por
la cual en esta etapa se “muestran” los 6rganos de prueba que tanto el acusador

como el acusador desarrollaran durante la etapa de juicio oral y publico.

En otras palabras, el establecimiento del hecho histérico que significa el
injusto punible que serd debatido en el juicio oral es la fuente de la actividad
probatoria. Es por ello, que las partes tienen la facultad y el derecho de “promover”
y “ofrecer” las pruebas pertinentes y necesarias que daran lugar a la actividad
correspondiente en la fase siguiente. La actividad probatoria se delimita con la
oferta probatoria de medios pertinentes, necesarios, legales vy licitos, pero la
misma puede ser objeto de una delimitacién previa al debate: estipulacion de

pruebas.

La determinacion probatoria se deriva del derecho de defensa y del poder
acusatorio del Ministerio Publico, iluminados por el principio ético de la buena fe,
gue también se hace presente en las demas actividades e interacciones, en esta
oportunidad cobra especial importancia, pues, aunque la practica forense
venezolana conspira en contra, las partes deben mostrar “sus armas probatorias”,
sin ocultamientos veleidosos ni maliciosos. De alli la caracterizacion de la oferta
que, a su vez, actia como criterio de valoracion y admision por el juez:
pertinencia, necesidad, legalidad, utilidad, licitud. Estos rasgos, que son
exigencias normativas, no se relacionan solamente por un criterio de practicidad

— la satisfaccion del interés de la parte —, sino que obedecen a un parametro



valorativo, que no es otro que el principio de buena fe, que, si bien no es explicito

del debido proceso, es implicito, porque irradia el tejido del proceso.

Ademas de la determinacion del delito y el establecimiento del hecho, a fin
de alcanzar su finalidad, se debe cumplir con una funcion de aseguramiento de la
realizacion del proceso, mediante las medidas cautelares, pues de lo contrario,
naufraga el objetivo. A este fin procesal, se le afiade el politico-criminal de
prevencion de nuevos delitos, en menor medida en el proceso ordinario, y en

mayor medida en el procedimiento por delitos de violencia contra la mujer.

En mi opinidn, el principio de la presuncion de inocencia es de los tensores
modélicos del proceso penal, el mas expuesto en su conexién con el ambito social
y su connatural exigencia de seguridad, que puede ser exacerbada y quedar
desnaturalizada cuando la justicia institucional fracasa en su mision de garantia de
convivencia; sin embargo, aun cuando no se trate de esos patol6gicos supuestos,
la regulacion normativa de la coexistencia social y el reconocimiento de los
peligros de desorden por la particular malicia o poder con que cuentan en
ocasiones los sujetos procesales, en este caso, el imputado, obliga a decisiones
que reducen sensiblemente el ejercicio y disfrute del derecho a la presuncién de

inocencia.

Ciertamente que el orden normativo (Titulo VII De las medidas de coercion
personal) le suministra a la sociedad, la partes y el juez unos criterios que actlan
como parametros de las alegaciones y decisiones; pero también estan sujetos a
una actividad interpretativa que los dota de un contenido especifico y de un
sentido particularizado, segun las caracteristicas del hecho y del sujeto, no

siempre todas de bien recibo en un Estado de Derecho.

En cuanto al juez se refiere, su razonabilidad se tensiona entre extremos
gue debe intentar conciliar sin aniquilar los intereses juridicamente significativos
de las partes (imputado y victima) que se manifiestan como el derecho a la
presuncion de inocencia y el derecho de la victima a recibir proteccion, respeto y
reparacion (articulo 120 del COPP); derechos no solo enfrentados entre si, sino

también relacionados — positiva 0 negativamente — con el reclamo social de



seguridad. Esta conciliacion no es ni matematica ni escuetamente ldgica, pues sin
dejar de ser precisa ni légica, ha de ser justa, es decir, surgida de la prudencia y

de la justicia.

La determinacion del delito y establecimiento del hecho que lo constituye es
materia del juicio oral; sin embargo, el COPP permite que, mediante el ejercicio de
la autonomia de la voluntad de las partes, se pueda alcanzar la finalidad del
proceso suprimiendo la fase de juicio. Ello se logra mediante tres instituciones
procesales: admision de los hechos, acuerdo reparatorio y suspension condicional
del proceso, que aun cuando guardan importantes diferencias entre ellos, registran
el elemento en comun, de poner fin al proceso, sin fase de juicio. Se entiende que
la recepcion de estas instituciones no implica que el legislador renuncie con
ocasion de ellas al fin del proceso: establecer la verdad y la justicia por las vias del
Derecho. (Art. 12 del COPP). En consecuencia, se agrega una funcién de control
sobre el desempefio de la autonomia del a voluntad para que el objetivo se

alcance sin equilibrio de los valores superiores del proceso.

Esta funcion también es axioldgicamente significativa, aunque posiblemente
su visibilidad resulte menor, especialmente por la interferencia que puede darse
entre el marco valorativo y el ejercicio autonémico de la voluntad individual, que no
es absoluta, pero tampoco suprimible, aunque si controlable, en un marco
valorativo en el que se conjugan el derecho de defensa, la presuncion de
inocencia, el derecho a ser oido en un tiempo (“plazo”) razonable y no el estar
obligado a confesar!4, sin menoscabo de las normas que rigen como principios
especificos que deben marcar la orientacion de la decision del juez, previstas en

los articulos 229 y siguientes del COPP.

En la mayoria de los casos, para no decir todos, se observa una
concurrencia en tension de distintos principios que, si bien son, abstractamente
considerados, compatibles —, no lo son de la misma manera en el caso concreto.

En el nivel abstracto, las divergencias, si se presentan, son conceptuales e

14 Este principio se encuentra invadido por las disposiciones del COPP en materia de acuerdos reparatorios y
suspension condicional del proceso. No es la oportunidad para entrar en esa materia, pero si advertir que las
normas que se condicionan



hipotéticas, pero en los casos concretos, donde confluyen intereses, versiones y
argumentaciones que conducen a una jerarquizacion concreta que no es
indispensable en una perspectiva alienada de los casos historicos, respecto a los
cuales puede que haya referencias, pues al fin y al cabo, el Derecho tiene una
indisputable vocacion de realidad concreta, en modo alguno alcanzan tales
referencias la energia y complejidad de contenido de su concrecion histérica, lo
que exige del juzgador una maximizacion de su buen criterio para evitar la
desmesura de unos principios alentados por la magia de argumentaciones
persuasivas, pero con déficits morales desde el &ngulo mas amplio y general al
gue debe responder el juez. Puede que las partes, movidas por sus intereses
especificos, se separen de lo “justo”, es decir, de lo que es ajustado a la sintesis
de las fuerzas contrapuestas, pues al fin y al cabo, no va con la naturaleza de la
funcién de las partes y sus representados el hallazgo del “ajuste” de los intereses
contrapuestos, pues, antes por el contrario, les corresponde manifestar los suyos
con la mayor energia persuasiva posible, y sobre el juez pese la obligacion de
hallar el encuentro sintético en una decision justa, o si se prefiere, ajustada a los
valores y principios que enlazan las contraposiciones en una sola voz que encarna
la decision judicial.

Hasta ahora, se han visto las funciones en clave de actividades —
facultades, derechos, decisiones — segun principios; sin embargo, falta la
referencia de un elemento muy importante en el sistema procesal, el fin del
proceso, pues al fin y al cabo, las funciones de cada fase han de contribuir al

alcance de ese fin, cuya mencion cobra ahora importancia.
2.2.1. EL PROCESO SEGUN EL FIN

El proceso considerado segun su fin tiene una doble composicion: ético-
politica, la realizacién de la justicia; normativa: mediante el Derecho. Ambos se
conjugan en una sola realidad, sin prevalencia de uno sobre otro, no obstante, la
inclinacion constitucional a privilegiar el ambito axiolégico con desmedro de lo
normativo, con lo cual abre la compuerta a procesos politicos autoritarios, que

falsamente se amparan en emociones disfrazadas de valores. Tal es el caso del



precepto del articulo 257, in fine: “No se sacrificara la justicia por la omision de
formalidades no esenciales”, con lo cual invade la potestad valorativa del juez
desde el trono constitucional que lo habilita para ser justo, pero también para ser

arbitrario. O sea, injusto.

El componente normativo del fin del proceso da lugar a actos de decision y
control que se escinden en lo estrictamente normativo y en lo politico criminal, que
guardan correspondencia con los derechos y facultades de las partes. En
consecuencia, las actividades que consisten en decisiones sobre los presupuestos
procesales, el hecho, su calificacion, pruebas, control de la autonomia de la
voluntad y aseguramiento de la realizacion del juicio oral, atienden a la correcta
canalizacion de la justicia por el Derecho: mientras que la funcién cautelar en su
vertiente preventiva enfatiza el aspecto politico criminal. Con lo dicho, no afirmo

que sean aspectos divorciados, solo particularizo el “rostro” mas exhibido.

Precedentemente, me he referido a las facultades y derechos de las partes,
conjugadas en las distintas actividades que las desarrollan, y es hora de que se

especifiguen con mayor detalle.
lIl.- FACULTADES Y DERECHOS DE LAS PARTES

Se concentran alrededor del articulo 311 del COPP, cuya relacion con otros

preceptos del mismo texto, no es el caso detallar.

Ante el ejercicio de estas facultades y derechos, le corresponde al juez de
control emitir sus correlativas decisiones, tal como se preveé en el articulo 313 del

mencionado Codigo:

1°. Correccion de la acusacién, sea del fiscal o de la parte querellante.

2°. Admitir total o parcialmente, la acusacion del fiscal o de la parte querellante.
3°. Calificar el hecho, coincida o no con la del fiscal o de la victima.

4°, Sobreseer la causa.

5°. Resolver las excepciones.

6°. Decidir sobre las medidas cautelares.

7°. Sentenciar segun el procedimiento por admision de los hechos.

8°. Aprobar los acuerdos reparatorios.



9°. Acordar la suspension condicional del proceso.

10°. Decidir sobre la legalidad, licitud, pertinencia y necesidad de la prueba

ofrecida para el juicio oral.

Dejando entre paréntesis las observaciones que pueda merecer el lenguaje
legal por el empleo de distintos verbos para actividades que son
fundamentalmente idénticas, al menos en cuanto su alcance y contenido, aunque
versen sobre distintos objetos, el amplio elenco anterior podria ser sintetizado de

la manera siguiente, en atencion al objeto:
Control formal de la acusacion fiscal o de la parte querellante: correccion.
Control de los presupuestos de la accion: excepciones (sobreseimiento)

Juzgamiento del mérito de la acusacion fiscal o de la parte querellante:
admision, calificacion, sentencia (admisibn de los hechos, acuerdo

reparatorio, suspension condicional del proceso), sobreseimiento.

Juzgamiento del mérito probatorio: legalidad, licitud, pertinencia y necesidad

de la prueba.
Control del aseguramiento de la realizacién proceso: medidas cautelares.

Juzgamiento de la autonomia de la voluntad: suspensiéon condicional del

proceso y acuerdos reparatorios.t®
Control politico-criminal: medidas cautelares de prevencion y probacion.

La diferenciacién entre control y juzgamiento amerita una aclaratoria
resumida que le dé el sentido pretendido, sobre todo porque desde la dimension
linglistica no parece aceptable que se habla de juzgamiento en esta etapa,
cuando el término es el que permite conceptuar la sentencia como la culminacién

del juicio que se vierte en un juzgamiento.

En primer lugar, hay que aclarar que si bien el juez de control puede dictar

sentencia en los supuestos que el COPP prevé cuando hay incumplimiento del

15 Evidentemente, que la expresiéon “autonomia de la voluntad” no capta en su toda su dimensién estas
instituciones procesales, pues tal autonomia tiene limites mayores que en areas mas lejanas de intereses
publicos, pero es una “etiqueta” que resalta un elemento que hasta hace poco era extrafia al proceso penal.



acuerdo reparatorio o de las condiciones de la suspensién condicional del
proceso, ello no significa que haya juzgamiento en el sentido preciso del vocablo,
aunque si su resultado, la sentencia de condena. No siempre cuando el juez
sentencia juzga, y cuando lo hace, contraria la norma primera del COPP: no hay
condena sin juicio previo, y mal puede decirse que hay juicio cuando no ha habido
debate oral y publico con actividad probatoria, 0 al menos con la posibilidad de
que lo haya. No obstante, hago uso del término por su efecto, que no por su

fundamentacion.

El control es una actividad previa y en cierto sentido provisional, susceptible
de agotamiento, si el objeto es reparado, sin necesidad absoluta de alzada,
mientras que en los casos de juzgamiento hay un efecto, en casi todos sus
supuestos, sobre el thema decidendum; sin embargo, la diferencia no es absoluta,
pues algunas decisiones de control pueden derivar en decisiones de juzgamiento
o surtir efecto de tales, lo que puede poner en riesgo de viabilidad, incluso de
razonabilidad, de la distincion. Sin embargo, considero que ostenta validez, incluso
didactica, para diferenciar el alcance que, en principio, tiene la decision del juez de
control en razén de la materia sobre la que recae, aunque reconozco que el

asunto exige un mayor desarrollo que el que permite el Cuaderno.

Estas funciones — control y juzgamiento —, segun la materia que haya sido
conocida y decidida en la audiencia preliminar, confluyen en el auto de apertura de
juicio, con el cual se hace presente la funcion derivada: ordenar la apertura del
juicio oral, conforme el auto que consagra el articulo 314 del Cddigo Organico
Procesal Penal, y cuya irrecurribilidad ha dado origen a disimiles respuestas

jurisprudenciales.

La atencion subsiguiente la dirijo a dos funciones en particular, la del control

formal de la acusacién y el juzgamiento del mérito de la acusacion: la calificacion.
IV.- CONTROL Y CALIFICACION EN LA AUDIENCIA PRELIMINAR

El articulo 313 del COPP, relativo a la decision que le corresponde dictar al
juez de control en la audiencia preliminar, dicta en su numeral 1° que, en el

supuesto de que detecte un “defecto de forma en la acusacion” fiscal o de la parte



querellante, estos lo podran subsanar “de inmediato o en la misma audiencia,
pudiendo solicitar que ésta se suspenda, en caso necesario, para continuarla

dentro del menor lapso posible.”

Defecto es carencia, falta, pues, como dice el Diccionario de la Real
Academia Espafiola, “carencia de alguna cualidad propia de algo”, y que, en el
ambito juridico procesal, segun el mismo Diccionario es “la falta derivada de la
infraccion de la inobservancia de las normas procesales en una causa, que puede
llevar a la nulidad de las actuaciones”. 16 A su vez, el articulo 28, numeral 4°, letra i
del mismo Codigo pauta como excepcion la “falta de requisitos esenciales para
intentar la acusaciéon fiscal, la acusacion particular propia de la victima o la
acusacion privada, siempre que estos no puedan ser corregidos, o no hayan sido
corregidos en la oportunidad a que se contraen los articulos 313 y 403 de este
Cadigo.”’

La interpretacion sistematica de ambas disposiciones conduce a estas

consideraciones basicas:

El acto acusatorio debe cumplir con ciertos requisitos, algunos esenciales'®

y otros no esenciales.

Los no esenciales son aquellos susceptibles de subsanacion en la misma

audiencia, o en su continuacion en el menor lapso posible.

Luego, los defectos que fundamentan la viabilidad de excepcion son los

esenciales.

Para establecer la diferencia, hay que remitirse al elenco de requisitos

formales que ha de cumplir la acusacion, previsto en el articulo 308 del COPP:

16 Conf. Diccionario de la Lengua Espafiola. Real Academia Espafiola. Vigésima segunda edicion. 2001.

17 El articulo 403 esta contenido en la regulacion del procedimiento de los delitos de accién dependiente de
instancia de parte, que no causa un cambio significativo en la materia que estoy tratando en esta
oportunidad.

18 E| término esencial es de extraccidn metafisica, no obstante, forma parte del Iéxico juridico que contiene
voces propiamente técnico-juridicas — abundan mas en areas distintas al Derecho Penal —, técnico-
cientificas y comunes. El Derecho Penal desarrolla su discurso basicamente con términos comunes y técnico-
cientificas, sobre todo en ciertas provincias de la Parte Especial, como los delitos informaticos, por ejemplo.
Hay el caso de términos de progenie juridica que forman parte del lenguaje coloquial, por lo que en
ocasiones, no es facil la diferenciacion genética.



e Subjetivos: atinentes a la identificacion de las partes.

e Factico-objetivos: descripcion precisa del hecho.

¢ Normativos: enunciacion de los preceptos juridicos aplicables.

e Probatorios: fundamentos de la conviccidn de imputacion y oferta de las
pruebas “con indicacion de su pertinencia o necesidad”.

e Conclusivos: solicitud de enjuiciamiento del sujeto acusado.

Atendiendo a la circunstancia de que en la fase intermedia se fija el objeto del
debate oral y publico, parece razonable sostener que los elementos esenciales
son aquellos que definen lo “esencial” del hecho, esto es, su determinacion
histérica, a lo que concurren factores que pueden contribuir a su mejor definicion,
no esenciales, y que, por tanto, no darian lugar a la excepcion, y si a su

correccion, en los términos del mencionado articulo 313.
¢, Qué define el hecho?

Esta pregunta parece corresponder mas a la teoria general del delito que a la
doctrina procesal, pero es ciertamente un “campo” donde se encuentran. Los
términos de definicién del hecho punible han de ser procesalmente inteligibles, so
pena de su nula aplicacion y dejar en manos del juez, o de las partes, una
delimitacibn que pudiera estar asediada de errores conceptuales y de

consecuencias indeseables para el Estado de Derecho.

En cualquier caso, resulta razonable considerar que el hecho viene definido
por una conducta humana, es decir, un acontecimiento que se traduce en una
situaciéon de interrelacion entre el agente y la victima, cualquiera sea su
fenomeneidad de esta ultima!®. De alli que la identificacién de las partes en
relacion y las condiciones de la situacién son también definitorias, pero su mayor o
menor “esencialidad” depende de sus condiciones concretas. Asi, por ejemplo, si

hay datos erroneos “accidentales” sobre la identidad del acusado, pero que la

19 Victima puede ser una persona natural o juridica. Autor, persona natural. Los problemas que suscita la
responsabilidad de la persona juridica son ajenos a este Cuaderno; sin embargo, cabe agregar que la misma
no excluye la individual, segin buena parte de la doctrina y del Derecho Comparado



misma deriva de otro conjunto de datos, se trata de un defecto subsanable sin

lugar a excepcion.

El juez debe disponer de una formacion suficiente que le permita arribar, sin
mayores hesitaciones, a una conclusion clara acerca de aquello que define sin
duda el hecho e identifica las partes, que en su conjunto determinan el thema

dedidendum.

En cuanto los preceptos aplicables, se puede sostener que es un requisito
derivado de la determinacion factica, pues la subsuncién “viste normativamente” la
situacién constitutiva del hecho punible, susceptible de sufrir modificaciones a lo
largo del proceso, incluso en la misma audiencia preliminar, de tal manera que si
de la descripcién se desprende la identificacion clara del supuesto factico, podria
decirse, en consecuencia, que su calificacion puede no ser esencial, en el sentido
de que pueda subsanarse su ausencia o deficiente sefialamiento, como seria el
caso de la invocacién de un tipo con distintos supuestos, y sobre los cuales no se

registra la correspondiente precision.

En el orden de ideas que he seguido, puede ser una conclusion plausible; sin
embargo, no se puede olvidar la importancia de la vigencia y rigor de los principios
gue se articulan en el debido proceso, entre los cuales se encuentra el derecho de
defensa. Es obvio que el mismo resulta lesionado si no hay una clara
determinaciéon del supuesto tipico, por lo que una conclusion que pudiera ser
admitida en el hilo de razonamiento que antes he expuesto, se ve ahora

enfrentado a un valladar juridico, que lo malogra.

Es por ello que la “esencialidad” del defecto no es puramente ontoldgica y sélo
l6gicamente deducible, sino que priva la razén normativa que impone el respeto y
cumplimiento del debido proceso, por lo que el juez ha de atender si la falta del
acto acusatorio fue lesiva para el derecho de defensa, pues mal puede sostenerse
que resulté indemne si el imputado contestd la acusacién en un estado de
incertidumbre, por la imprecision del acusador en su narracion o en su calificacion.
Priva entonces la valoracion y ponderacion propias del universo juridico. La

misma consideracion considero que opera en la fundamentacion probatoria.



A no dudar que esta valoracion del juzgador atiende méas a la cualidad
informativa del acto acusatorio que a su desmesura cuantitativa. Ciertamente que
el COPP exige “una relacion clara, precisa y circunstanciada del hecho”, pero ello
no debe dar lugar a la fascinacion que puede auspiciar la existencia de cantidad
importante de datos recogidos durante la investigacion, especialmente si en su
inicio privaba un alto margen de incertidumbre, sobre el hecho o sus autores, o
sobre ambos. El acto acusatorio debe operar con certeza para extraer solo los
elementos facticos que guardan significacion para el tipo legal. He ahi la clave de
la claridad y de la precision.

No hay que confundir “circunstanciada” con profusion que entorpece,
precisamente, las cualidades de claridad y precision. El acto debe dar cuenta de
las modalidades de la situacion que pueden afectar la tipificacion o el grado de
reproche, segun los parametros del Derecho Penal, traducidos en elementos
facticos demostrables en el debate oral y publico. Si algunas de tales
circunstancias han rutilado en la investigacion, pero sin elementos de conviccidn
que sustenten la correspondiente actividad probatoria durante el debate, la

acusacion no tiene por qué dar cuenta de ellas.

En sintesis, la parguedad sin sacrificio de precision debe ser canon del

discurso acusatorio.
Restan algunas palabras en cuanto la calificacion.

Durante los primeros tiempos de vigencia del COPP, hubo controversia acerca
de la facultad calificatoria del juez de control en la fase intermedia, pues se
debatia acerca de si estaba vinculado a la calificacién fiscal. Para poner fin a las
dudas, en una de sus reformas, se le reconoci6 esta facultad, hoy en el articulo
314, numeral 2°. Esta potestad, por supuesto, no puede ser ejercida de modo
arbitrario, sino que el juez de control debe dar cuenta de “las razones por la cuales

se aparta de la calificacion juridica de la acusacién”.

Si bien es cierto que puede decirse que el juez goza de un “poder” no sujeto a
condiciones precisas, sino a las generales de su intervencion arbitral en el

conflicto, no lo puede ejercer ad libitum, con lo que se contrapesa el alcance que



todo poder puede alcanzar si no hay limites que garanticen la juridicidad de su

ejercicio. Esos limites provienen del deber de motivar.

En pocas palabras, debe justificar racional y razonadamente su
pronunciamiento, pues como establece el articulo 157 del COPP, las decisiones

deben estar “fundados”, sean sentencias o autos, salvo los de mera sustanciacion.

La doctrina forense venezolana ha condenado reiteradamente la inmotivacion
de las decisiones judiciales como violatorias del derecho constitucional a la tutela
judicial efectiva. Empero, la particularidad que se presenta en la fase intermedia y
con ocasion de esta facultad judicial, es que el 6rgano judicial no cuenta con una
actividad probatoria sobre los hechos y su calificacion, es decir, su base de
decision no es inmediatamente factica, si cabe la expresién, a diferencia del juez
de juicio ante quien han declarado expertos, testigos, partes, y se le han leido
documentos y exhibido objetos que constituyen evidencias. Por tanto, los hechos
gue registra el intelecto del juez de control estan presentados sin la claridad del
enfoque presencial. No obstante, tal limitacion cognitiva, se le concede licencia
para significar — valorar — de un modo diferente al del fiscal, que estuvo mas
“cercano” a los hechos mediante la actividad de investigacion, sea que la haya

dirigido o que la haya realizado directamente.

El juez cuenta con la narracién del fiscal, pero no con su vivencia. Por
supuesto, también cuenta, casi siempre, con la contranarraciéon de la defensa y del
acusado, pero esta al igual que la del fiscal, no est4 encarnada en una actividad
qgue el juez percibe, presencia y valora. Entre los hechos y el juez se interpone la
mediacion del escrito fiscal y los consiguientes de la defensa. Hay una especie de
dura muralla de papel que aunque luego se trasunte en palabras en el desarrollo
de la audiencia, sigue siendo papel verbalizado.

El doble limite al ejercicio de esta potestad — narracion de la acusacion y
motivacion —, tiene también una frontera que no debe traspasar: la trama de la

situacion.

La prohibicion respecto a “cuestiones que son propias del juicio oral y publico”

(Art. 312 in fine del COPP), no puede ser interpretado en sentido sustantivo, sino



procedimental. El juez de control puede pronunciarse y decidir sobre cuestiones
de fondo, es decir, sobre la realizacion o no del hecho punible, su tipicidad o la
falta de autoria respecto al imputado, e incluso su no punibilidad. Basta con
rememorar la disposicion sobre excepciones (Art. 28 del COPP), que incluye, por
ejemplo, la atipicidad en la letra c del numeral 4, lo que exige, por parte del juez de
control, un examen del fondo del asunto, ya que si la considera concurrente
fulmina la base factica de la solicitud fiscal de enjuiciamiento, o sea, el fundamento

de la accidn misma.

Lo que entiendo por el sentido procesal de esta facultad no es otra cosa que
su condicién de posibilidad en razén de la mayor o menor complejidad de la
situacion delictiva, segun la descripcion fiscal y los elementos de conviccion que
aporta — otro asunto es si el juez de control puede invocar elementos de
conviccién que consten en las actas, pero no incorporadas al acto conclusivo?® —,

criterio que en términos semejantes propicie también la jurisprudencia nacional:

Por su parte, en el fallo cuya revision se solicita, la Sala
de Casacién Penal sefialé que tal y como lo sostuvo esta
Sala Constitucional en la sentencia N° 1500 del 3 de
agosto de 2006, el Codigo Organico Procesal Penal lo
gue prohibe es que el juez de control, en las fases
preparatoria e intermedia, juzgue sobre cuestiones de
fondo que son propias y exclusivas del juicio oral. De alli
gque, en materias como la pertinencia, legalidad y
necesidad de la prueba, las excepciones relativas a la
extincion de la accién penal (prescripcion de la accién y
cosa juzgada), el sobreseimiento (atipicidad de los
hechos que se investigan, concurrencia de una causa de
justificacion, de inculpabilidad o de no punibilidad, la
existencia del hecho objeto del proceso o la no
atribuibilidad  del mismo al imputado), son

indiscutiblemente, materias sobre las cuales el juez de

20 En este caso, me inclino a favor de la anulacién de la acusacién fiscal por incumplimiento de sus requisitos
formales, a fin de no invadir la esfera competencial del Ministerio Publico; aunque, por supuesto, el punto
requiere un analisis que no es propio del objeto de este Cuaderno.



control tiene plena competencia para su analisis vy
decisién. No obstante, afirmé que si del examen de los
elementos constitutivos de la investigacion surge
una incertidumbre acerca de la comision del hecho
y/o su reprochabilidad a los imputados que, dada su
naturaleza, so6lo puede ser superada con el
contradictorio en juicio, entonces lo correcto es
pasar la causa a esta fase, a los fines de que el juez
logre la certeza de lo acontecido y con ello la valida
aplicacion del derecho, como finalidad del proceso penal

(articulo 13 del Codigo Organico Procesal Penal).*

En pocas palabras, si hay incertidumbre sobre el extremo relativo al asunto
de fondo, a consecuencia de su complejidad, el juez de control no asume su

conocimiento. Claramente lo dice la Sala mas adelante:

Ahora bien, en razén de lo precedentemente expuesto,
puede inferirse de la decisiéon impugnada, que la Sala
de Casacion Penal reconoci6 (luego de citar
textualmente el antedicho criterio de esta Sala asentado
en la sentencia N° 1.500/2006 del 3 de agosto, y
ratificado en la decisién N° 1676/2007 del 3 de agosto)
que al término de la audiencia preliminar el juez de
control esta facultado para decretar, entre otros
pronunciamientos, el sobreseimiento cuando el hecho
imputado no sea tipico (atipicidad). Sin embargo, en ese
caso en concreto, ese Alto Organo Jurisdiccional estimé
que el fundamento de las acusaciones presentadas
reviste un grado tan elevado de complejidad que no
puede ni debe ser esclarecido y resuelto en el marco

de la audiencia preliminar.??

21 Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Sent. N2. 558. 9-4-2008. Ponente Francisco Carrasquero.
http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/abril/558-090408-08-0155.HTM. (He destacado)
22|d. He destacado.
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Entiendo que la complejidad resulta de la relacion entre el tipo legal y el
hecho, pues no basta que la figura legal sea en si mismo compleja, es decir,
compuesta por hipotesis de significado dificil de precisar, bien sea porque no hay
doctrina asentada al respecto, por su novedad u otra razén, o porque la propia
terminologia no cuenta con interpretacion de general aceptacion y colocadas ante
el hecho, que de antemano se presenta con elevada confrontacion a la vista de las

alegaciones y oferta de pruebas de las partes en conflicto.
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