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RESUMEN

Resulta por demas inaceptable que hayan sido los propios operadores de justicia quienes
han violentado los principios y garantias constitucionales, cuando ellos son los llamados a
protegerlos; cuando son los llamados por ley a salvaguardarlos. Es inaceptable que
hayamos permitido que esto haya sucedido y que a pesar de todos los esfuerzos para
defender nuestra Carta Magna de atropellos diarios, nos hayamos visto en la imperiosa
necesidad de hacer un llamado de atenciéon en cuanto a que esta pasando con la grave
violacion del debido proceso y de qué manera sumisa lo hemos permitido. El objeto de este
trabajo fue poner en el tapete las flagrantes violaciones de principios y garantias contenidas
en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Estas graves violaciones y sus
consecuencias son las que han traido una total impunidad en nuestro sistema de justicia y
para lo cual pareciera que nos hemos acostumbrado a ser complices silentes de tal
aberracion, al no invocar y atacar las normas de los articulos 374 y 430, ambos del Cddigo
Organico Procesal Penal, a sabiendas que son grandes transgresoras de principios y
garantias constitucionales, sobre las cuales tenemos obligacion de preservar. Por ende, la
finalidad de este trabajo fue la derogatoria de tales normas, por inconstitucionales, al herir
descaradamente un catalogo de principios y garantias, los cuales de por si estan llamados a
ser protegidos inexorablemente y donde el sistema acusatorio ha sido imperante en nuestra
legislacion, el mismo se haya visto arropado por normas de caracter inquisitivas, siendo los
articulos ut supra, alguna de ellas.

PALABRAS CLAVE: Constitucion, Efecto suspensivo, Recurso, Libertad, Autonomia.
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INTRODUCCION

Pareciera hoy en dia, que se ha vuelto cotidiano para los profesionales del derecho
aceptar con resignacion y ver con gran indiferencia, como la inconstitucionalidad y por
demas violacion flagrante de las normas amparadas en nuestra Carta Magna son
constantemente irrespetadas, entre otras, nos referiremos en la presente tesis al efecto
suspensivo, recurso por demas para nada invocado en pro del respeto al debido proceso,
como se pretende hacer ver, muy por el contrario, al ser invocado este por quien debe velar
por la correcta aplicacién de la justicia, por ser simplemente parte de ella como lo es el
Fiscal del Ministerio Publico, lo acciona a sabiendas que no solo ataca la constitucionalidad
de normas inmersas en ella, sino que ademas se convierte en complice de ese circulo
vicioso, el cual permite que dia a dia los principios y garantias constitucionales, se vean
huérfanas al no ser protegidas y amparadas por los propios actores del sistema de justicia,
quienes como jueces y fiscales, contribuyen a wvulnerar preceptos constitucionales
protegidos de manera muy cuidadosa por nuestra norma de mayor jerarquia, a saber la

Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Esta pequefia reflexion nos permite observar como desde hace aproximadamente un
poco mas de cinco afios, se permitié incorporar al Codigo Organico Procesal Penal, los
articulos 374 y 430 siendo estas normas evidentemente inconstitucionales, las cuales
irrespetan a todas luces los derechos y garantias consagrados en nuestra Carta Magna, ya
que no solo ataca ferozmente una serie de principios y garantias consagrados en ella, como
por ejemplo entre otros, el principio de afirmacion de libertad, tema del presente trabajo de
tesis, sino que ademas se adentra a violentar de una manera por demdas descarada, la
autonomia del juez, este ultimo actor importante en nuestro sistema de justicia, quien ha
permitido y consentido ello, obviando su actuar de manera legal como le es facultado por
ley, a impedir tal situacion, siendo cémplice silencioso de estas reiteradas violaciones

constitucionales.



En razon a ello, la gran preocupacion durante todo este tiempo ha sido la indolencia
con la que los administradores de justicia quienes tienen como norte proteger los derechos y
garantias de cualquier persona no cumplen con ello, aunado a que como actores de justicia
no han hecho nada para impedir que se sigan vulnerando principios constitucionales, por lo
que frente a la grave indolencia de jueces, fiscales, nos vemos en la necesidad de gritar
“basta” a través de esta tesis, en la continuidad de la invocacién de normas nacidas con

vicios de nulidad y que consecuencialmente todo lo nacido con ellas de igual modo es nulo.

Es por ello que la presente investigacion desarrollara la problematica juridica en
cuanto al efecto suspensivo como medio de impugnacion que con caracteristicas
inquisitivas en un sistema de indole acusatorio se pretende presentar como una norma
constitucional a sabiendas que no es asi, ya que sus efectos de interposicién, reducen la
posibilidad de vida del debido proceso, en razén a la violaciones de varios derechos

consagrados en nuestra Carta Magna, uno de ellos, la afirmacion de libertad.

Principio este que ha sido sin compasion alguno violentado por los articulos 374 y
430 ambos del Cédigo Organico Procesal Penal, los cuales a pesar de estar incorporados en
esta ley adjetiva penal, no significa que los mismos se encuentren dentro de la esfera de la
constitucionalidad, muy por el contrario, desde que nacieron y fueron incorporados a
nuestro ordenamiento juridico, se han venido suscitando graves y por demas inexplicable
violaciones a varios principios y garantias constitucionales, siendo uno de ellos y tema de

este trabajo, el Principio de Afirmacién de Libertad.

Se ha tomado en consideracion para el presente trabajo, la legislacion y la doctrina
tanto nacional como extranjera, para lo que tendremos la oportunidad de hacer referencia

sobre ello.

Actualmente, la interposicion del efecto suspensivo como medio de impugnacién,
ha ocasionado grandes desacierto en el ordenamiento juridico de nuestro pais, ya que no
podemos ser consonos en nuestro actuar cuando a través de normas adjetivas consagradas
en la ley, hemos permitido la incontrolada vulneracién de principios y garantias
constitucionales, los cuales son de obligatorio amparo por la norma de mayor jerarquia en

nuestro pais, a saber, la Constitucion de la Reptblica Bolivariana de Venezuela.



El proposito del presente trabajo lo constituye el analisis de las inconstitucionales
normas ut supra, las cuales veremos durante el desarrollo del mismo, no han sido acordes
con el sistema acusatorio implementado en nuestro pais a partir de la entrada en vigencia
del Cdédigo Organico Procesal Penal, dejando atras un sistema inquisitivo reglamentado
para el momento por el derogado Coédigo de Enjuiciamiento Criminal, donde el proceso
penal era dirigido por una sola persona, a saber, el juez, quien tenia la facultad de llevar a
cabo la investigacién, la cual era realizada bajo el sumario, donde el acusado no tenia
conocimiento alguno del contenido de la misma, y una vez concluida la investigacion, era
el propio juez quien presidia y dirigia la fase del plenario, donde ese acusado parecia

enterarse de su situacion procesal y asi serle dictada sentencia.

La desigualdad de los ciudadanos ante la aplicaciéon de la justicia penal,
preponderaron mientras el derogado Codigo de Enjuiciamiento Criminal tuvo vigencia, sin
embargo, en la actualidad, vestigios de ese sistema inquisitivo han tocado nuestro sistema
acusatorio, al punto de ser adecuados de manera contradictoria a nuestro sistema de justicia,
ocasionando con ello una enorme inseguridad juridica y por ende una grave violacion a los

principios y garantias constitucionales tantas veces referido a lo largo de este estudio.

Por lo que, entremos en materia.



1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La Constitucion de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela como nuestra Carta
Magna, a saber del afio 1999, consagra como parte de los Derechos Civiles de toda persona,
la libertad, la cual ha hecho énfasis en que es inviolable, sefialando por ende una serie de
situaciones que deben ser tomadas en cuenta a fin de evitar la transgresion del precepto
contenido en el articulo 44 de la Carta Magna. Es importante acotar, que entre las alli
referidas, se hace mencién al numeral 5 del articulo en cuestion, en cuanto a que ninguna
persona continuara en detencion después de dictada orden de excarcelacion por la autoridad
competente. Siendo esto asi, ha resultado por demas vulnerada dicha norma desde que fue
incorporado en fecha 15 de junio de 2012 a través de la reforma en el Codigo Organico
Procesal Penal los articulos 374 y 430 referidos al Efecto Suspensivo como recurso que
impide sea ejecutada la decisién del juez, vulnerando por ende varios principios
consagrados en nuestra Constitucion, entre ellos la libertad, de igual modo la presuncion de

inocencia y por ende la autonomia del juez, violentandose gravemente el debido proceso.

Habiéndose permitido durante mas de 5 afios la flagrante violacion de tales
principios, se busca a todas luces de evitar la continuacion de tales irregularidades, a través
de la nulidad de los articulos anteriormente mencionados por ser contrarios a la Carta
Magna, al menoscabar principios y garantias expresamente consagrados en nuestra
Constitucién, ya que no se justifica de modo alguno que una vez que el juez haya decretado
la libertad de una persona, la misma no pueda ser ejecutada, ya que a través de la
interposicion del recurso de efecto suspensivo por parte del Ministerio Publico, se suspende
la decision del juez y por ende la no ejecucion de la libertad al imputado, contrariando los
principios de afirmacion de libertad, presuncién de inocencia, autonomia del juez y por

ende el debido proceso.

Por lo que resulta inaudito condicionar una norma suprema a la exigencia de una
norma consagrada en una ley adjetiva penal, cuyo contenido es por demas inconstitucional,
y que hasta la presente no se haya hecho nada para evitar ello, ya que ni siquiera los jueces,
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sobre quienes reposa la aplicacion de la justicia, no se hayan molestado en desaplicar por
control difuso tal norma, viéndose con absoluta indolencia la violacion de tales principios y
garantias constitucionales, toda vez que no existe excepcion constitucional alguna que

permita tal inviolabilidad de la libertad.

Nuestro sistema acusatorio ha permitido la aplicacion de las normas contenidas en
los articulos 374 y 430 ambas del Codigo Orgéanico Procesal Penal, siendo ello
contradictorio, ya que no es entendible que estas normas vulneren principios y garantias
constitucionales referidas ut supra, dentro de un sistema que permite el respeto de los
mismos, por lo que hasta la presente fecha ha coexistido esta irregular union, pisoteando de

manera soez nuestra Constitucion.

En nuestro sistema penal, la interposicion de este medio de impugnacion durante un
poco mas de cinco (5) afios, cuando fue incorporada esta figura del efecto suspensivo como
ya se dijo ut supra en la reforma del Codigo Organico Procesal Penal, (articulos 374 y 430
Copp) ha traido hasta la presente gran inseguridad juridica, toda vez que estas normas de
caracter inquisitivas, han sido aplicadas en nuestro sistema acusatorio, en el entendido que
una vez dictada la decision del juez referida a la libertad de una persona, previo
razonamiento de ello, la misma queda en suspenso una vez que la fiscalia interpone dicho
recurso por no estar de acuerdo con la misma, ocasionando con ello, una gran intromision
en la autonomia del juez y por ende violentando lo preceptuado en el articulo 44 numeral 5
de la Carta Magna, en lo referente a que ninguna persona continuara en detencion después

de dictada orden de excarcelacion por la autoridad competente.

En razén a lo antes referido, es por lo que se considera como via mads viable, la
declaratoria de la nulidad de los articulos 374 y 430 de la ley adjetiva penal, con el
propdsito de mantener el respeto de las normas constitucionales las cuales jamas debieron
ser pisoteadas por los propios administradores de justicia, quienes como primeros actores
de la misma debieron garantizar el cabal cumplimiento de ellas, no siendo asi en el caso

que nos ocupa.



2.2

OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION
OBJETIVO GENERAL

Proponer la nulidad del efecto suspensivo como recurso consagrado en el Cddigo

Organico Procesal Penal.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

Describir la situacion del recurso de apelacion con efecto suspensivo en la audiencia

oral en las distintas fases del proceso penal.

Analizar las disposiciones legales del efecto suspensivo previstas en el Codigo

Organico Procesal Penal.

Explicar los beneficios que implica la declaratoria de nulidad por inconstitucional
del efecto suspensivo como recurso consagrado en la ley adjetiva penal en la

actualidad.

3. JUSTIFICACION



Siendo nuestra Carta Magna la norma suprema, cuyo contenido expresa la
proteccion de derechos y garantias constitucionales como lo son los principios de
Afirmacién de Libertad, Presuncion de Inocencia, Autonomia el Juez, todo ello inmerso en
el debido proceso, no se explica como es que una norma de menor jerarquia cuyo articulado
contiene una figura en materia recursiva denominado Efecto Suspensivo como recurso de
apelacion, se le haya permitido su aplicacion por parte de los operadores de justicia, y que
siendo complices silenciosos de la vulneracion de normas constitucionales, a saber, 2, 3, 26,
44, 49, 253 y 257, asi como Tratados y Convenios Internacionales, y que tales
vulneraciones a la luz de todos no hayan despertado la preocupacion del porque se ha
permitido que estas normas contenidas en la ley adjetiva penal se hayan superpuesto a
nuestra Carta Magna y que por ende no se haya garantizado una justicia bajo el total respeto
de los principios y garantias constitucionales, se pretenda continuar con tales violaciones
que atentan contra cualquier persona que por una u otra razon se vea involucrado en un
hecho delictual, y que el rgano competente al emitir un fallo que en este caso le favorezca
al imputado, su libertad, la misma se vea suspendida por la inconstitucional invocacion y
ejecucion del efecto suspensivo como recurso de apelacion por parte del Ministerio Publico
y se reitera tal calificativo, ya que el hecho de que la misma se encuentre dentro de un texto
adjetivo penal no significa que sea su contenido constitucional. En este caso, los articulos
374 y 430 ambos del Cédigo Organico Procesal Penal, desde que fueron incorporados al
sistema de justicia venezolano, han logrado de manera reiterativa, el constante irrespeto de
las decisiones de los tribunales, ya que los supuestos que envuelven dichas normas, no son

para nada arropadas con el manto de la constitucionalidad de nuestra Carta Magna.

El interés que se persigue es el respeto absoluto de las normas constitucionales, que
exista un Estado de derecho donde la afirmacién de libertad como principio consagrado sea
inviolable, ya que si bien es cierto asi lo establece la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, en la practica tal principio es vulnerado por personas que forman
parte del sistema de administracion de justicia y que como norte tienen que velar por la
incolumidad de la Carta Magna, estos actores de justicia muy por el contrario invocan
preceptos que ademas de estar contenidos en leyes de menor rango, son visiblemente

inconstitucionales, por lo que debiendo el estado garantizar que esto no suceda a través de
.



los actores de justicia y siendo el mismo estado quien vulnera tales principios ut supra, se
propone la declaratoria de la nulidad por inconstitucional de los articulos 374 y 430 del
Codigo Organico Procesal Penal, referido al efecto suspensivo como recurso de apelacion
que vulnera gravemente los principios ut supra y por consiguiente se respete la igualdad
entre las partes en cuanto a que si una de ellas no le es favorable la decision, interponer el

recurso de apelacion de acuerdo con las exigencias del articulo 439 de la ley adjetiva penal.



4, MARCO TEORICO REFERENCIAL

El efecto suspensivo como recurso en nuestro pais considera quien aqui escribe, que
jamas ha sido beneficioso para la justa y correcta aplicacién de la justicia venezolana, toda
vez que esta figura ha sido Unicamente utilizada para interrumpir de alguna manera, el
trabajo que con objetividad debe realizar el juez, ya que no es posible que se invoque el
principio de Igualdad entre las partes, cuando a todas luces ello no es asi, al existir un
desbalance en cuanto a las potestades que le son dadas por ley al fiscal y las que le son

dadas por ley a la Defensa.

Segtin el autor Medina (1975), estos problemas no son de ahora, durante la
humanidad, a través de diversas épocas suscitadas, la violacion del debido proceso ha traido
en el mundo una serie de eventos que han llevado muchas veces a injustas decisiones, no
vistas quizas de manera clara pero que si analizamos con sumo cuidado, nos daremos
cuenta que este fendmeno de violacién constante de los derechos y garantias de las

personas, siempre se ha manifestado a lo largo de la humanidad.

De igual modo sefiala Medina (1975) que por ejemplo, en la época imperial del
derecho romano quedo establecido el recurso de apelacion, apellatio, como medio legal de
la impugnacion de las sentencias pronunciadas por los jueces y por otros magistrados en
quienes el principe delegaba el ejercicio de la jurisdiccion; que el apelante podia reclamar
por esa via que practicamente tuvo caracter ordinario la incorrecta apelacion o la no
aplicacion de la ley correspondiente al caso en litigio, por el equivocado planteamiento de
los hechos en la sentencia o por indebida valoracion de los mismos por parte del juez o
magistrado; que no se admitia la apelacién por rebelde; que dada la ilimitada amplitud de
los poderes del principe, la apelacién podia convertirse en un nuevo juicio cuando el
apelante invocaba nuevos hechos o excepciones no opuestas ante el a quo; que la
interposicion del recurso podia hacerse en forma verbal inmediatamente después del
pronunciamiento de la sentencia por el juzgador o mediante un escrito llamado libellus
appellatorius, que en un principio se debia presentar dentro del plazo de tres dias y mas

tarde, bajo Justiniano, se ampli6 a diez dias. Engelmann (citado en Medina 1975) refiere



que la sola declaracion de que se apelaba de la sentencia por el litigante que se consideraba
agravio en ella, producia de inmediato el efecto de suspender la ejecucién de lo resuelto y
que el juez a quo frente al libelo apelatorio quedaba obligado a resolver si admitia o no el
recurso. De igual modo refiere este autor que si el juez o magistrado cuya sentencia se
impugnaba admitia el recurso el efecto suspensivo resultante del acto de interposicién se
mantenia hasta la decision del asunto por el superior del a quo, que generalmente era el
funcionario imperial que lo habia nombrado y aquel que por virtud de la apellatio se
devolvia la jurisdiccion; que la apellatio podia conducir a la revisién de la sentencia de un
magistrado a otro de mayor jerarquia en escala ascendente hasta llegar al tribunal del
emperador, siempre que la importancia del caso lo amerita. Medina (1975) refiere que lo
antes seflalado, demuestra como en la época mencionada al efecto devolutivo de la
apelacion se agregaba el efecto suspensivo a partir del momento de interposicion del

recurso como se ha indicado.

Sigue sefialando Medina (1975) que el derecho canonico sigui6 casi sin cambios el
sistema de apelacion romana que se adecuaba bien con la estructura jerarquica de la iglesia;
que entre los juristas surgio el problema sobre la apelabilidad de las interlocutorias, que el
emperador Constantino habia prohibido. Refiere el mismo autor que el derecho canénico
decidi6 por su parte admitir la apelacion en general contra toda clase de sentencias; pero
conservando el derecho romano la inadmisibilidad de la apelacién del rebelde, contumax,
non apellat. De igual modo refiere dicho autor que inicamente las sentencias consideradas
validas eran impugnables en apelacion y que de no ser impugnadas en tiempo, quedaban
firmes e irrecurribles. Este conocedor del derecho refiri6 que los juristas de la época
trataron de precisar diversos supuestos de nulidad de las sentencias; que el plazo para apelar
era de diez dias, contados de momento a partir de la emision de la sentencia y que cuando
se apelaba de sentencia interlocutoria era obligatorio expresar en el escrito de interposicion
llamado libellus appellationis (demanda de apelacion) la materia a que debia contraerse el
reexamen, lo que no era necesario cuando la impugnacion se dirigia contra la sentencia
definitiva; que dentro de los treinta dias siguientes a la interposicion del recurso el apelante
debia solicitar del aquo las litterae dismisoriales, que consistian en una comunicacién o
informe al superior acerca de si la apelacién habia sido regularmente interpuesta, y se le

pedia al mismo tiempo al juez la remisién de los autos al ad quem y que cuando este tltimo
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estimaba que el procedimiento se habia desarrollado regularmente, sentaba las bases de una
nueva Litis contestatio en la que las partes podian alegar y probar nuevos hechos.
Asimismo refiere Medina (1975) que cuando se trataba de interlocutoria el examen en la
nueva instancia, se limitaba a los puntos fijados por el recurrente, en tanto que la apelacion
contra sentencia definitiva abria en realidad un novum judicium cuya decisién podia ser

confirmatoria, modificativa o revocatoria de la emitida por el juez inferior.

Vemos como este conocedor del derecho de origen mexicano, refirié en su articulo
sobre los problemas que ya existian para la época en cuanto a la violacion del debido
proceso, y que desde hacia mucho tiempo, ya existia como medio legal de la impugnacion
el recurso de apelacion, claro con ciertas caracteristicas para su interposicion. De igual
modo este autor sefialo que para la época del imperio romano (bajo el emperador
Justiniano), existia este medio de impugnacion el cual tenia como consecuencia, la
suspension de ejecutar lo decidido, sin embargo era potestativo del juez la admision o no

del recurso.

En otras legislaciones, como por ejemplo la colombiana, si bien es cierto es
entendido el efecto suspensivo como el proceso que se paraliza hasta tanto el juez de
segunda instancia resuelva el recurso, es decir, no se puede efectuar ningin tramite procesal
ante el juez de primera instancia hasta tanto el superior resuelva, veremos cOmo en nuestra
legislacion tal recurso por demas carente de constitucionalidad, invade una serie de esferas,
soslayando principios y garantias fundamentales, protegidas por la Carta Magna y
vulneradas por una ley adjetiva penal, pretendiendo por ende como en efecto asi
erroneamente sucede, superponer una ley adjetiva penal por encima de nuestra carta

fundamental, a saber, la Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela.
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DESARROLLO

1.- Describir la situacion del recurso de apelacion con efecto suspensivo en la
audiencia oral en las distintas fases del proceso penal

A diario, en los distintos tribunales penales del pais, cuando la fiscalia manifiesta su
disconformidad con la decision del tribunal que acuerda la libertad de una persona, bien sea
a través de una medida de coerciéon personal menos gravosa, la libertad sin restricciones o
cuando es absuelto, invoca el aberrante articulo 374 o 430 del Cddigo Organico Procesal
Penal dependiendo ello de la fase procesal en la cual se encuentre, ejerciendo la apelacion
contra la decision del tribunal que acuerda la libertad del imputado, suspendiéndose por

ende la decision del juzgado, a saber la ejecucion de la misma.

El articulo 374 del Codigo Organico Procesal Penal refiere:

“La decision que acuerde la libertad del imputado es de
ejecucion inmediata, excepto, cuando se tratare delitos de:
homicidio intencional, violacién; delitos que atenten contra la
libertad, integridad e indemnidad sexual de nifios, nifias y
adolescentes; secuestro, delito de corrupcion, delitos que
causen grave dafio al patrimonio publico y la administracion
publica; trafico de drogas de mayor cuantia, legitimacion de
capitales, contra el sistema financiero y delitos conexos, delitos
con multiplicidad de victimas, delincuencia organizada,
violaciones graves contra la independencia y seguridad de la
naciéon y crimenes de guerra, o cuando el delito merezca pena
privativa de libertad que exceda de doce afios en su limite
maximo, y el Ministerio Publico ejerciere el recurso de
apelacion oralmente en la audiencia, en cuyo caso se oira a la
defensa, debiendo el Juez o Jueza remitirlo dentro de las

veinticuatro horas siguientes a la Corte de Apelaciones.
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En este caso, la corte de apelaciones considerara los alegatos de
las partes y resolvera dentro de las cuarenta y ocho horas

siguientes contadas a partir del recibo de las actuaciones.”

Del articulo antes transcrito, se infiere la posibilidad para la fiscalia que pueda
apelar en el acto de la decisién que acuerde la libertad del imputado. Pérez (2005) explica
que esta apelacién implica:

“...cuando en la audiencia de calificacion de flagrancia el juez de control decrete la
libertad del imputado, ya sea libertad plena o con medida cautelar sustitutiva, el fiscal podra
interponer en el mismo acto de la audiencia y nunca después, un recurso de apelacion
contra esa decision, al cual el legislador le confiere efecto suspensivo, es decir, que su
interposicion impide que sea ejecutada la decision del juez de poner en libertad al

aprehendido, el cual quedara detenido a resultas de la apelacion.” (pp.14)

El articulo 430 del Codigo Organico Procesal Penal prevé:
“Articulo 430. La interposicién de un recurso suspendera la
ejecucion de la decision, salvo que expresamente se disponga
lo contrario.

Paragrafo Unico: Excepcion.

Cuando se trate de una decision que otorgue la libertad del
imputado, la interposicion del recurso de apelacion no
suspendera la ejecucion de la decision, excepto cuando se
tratare de delitos de: homicidio intencional, violacién; delitos
que atenten contra la libertad, integridad e indemnidad sexual
de nifios, nifias y adolescentes; secuestro, delito de corrupcion,
delitos que causen grave dafio al patrimonio publico y la
administracion publica; trafico de drogas de mayor cuantia,
legitimacién de capitales, contra el sistema financiero y delitos
conexos, delitos con multiplicidad de victimas, delincuencia
organizada, violaciones graves a los derechos humanos, lesa

humanidad, delitos graves contra la independencia y seguridad

13



de la nacion y crimenes de guerra y el Ministerio Publico apele
en la audiencia de manera oral y se oira a la defensa.

La fundamentacion y contestacién del recurso de apelacion se
hara en los plazos establecidos para la apelacion de autos o

sentencias, segun sea el caso.”

Al analizar estas norma, vemos como en unas pocas lineas y sin asombro alguno, se
ha permitido desde la reforma del Codigo Orgéanico Procesal Penal, la vulneracion de uno
de los principios mas sagrados contenidos en una nuestra Carta Magna, como lo es el
principio de afirmacién de libertad, consagrado en el articulo 44.5 de nuestra Carta Magna

y 9 del Codigo Organico Procesal Penal.

Una vez que el Ministerio Publico ejerce el recurso de apelacion del efecto
suspensivo contra la decision del juez que acuerda la libertad de esa persona juzgada para
ese momento, inmediatamente, en cuestion de segundos, de manera lamentable, esa
autonomia del juez, que no es mas que esa independencia de ese operador de justicia de
tomar decisiones, sin que ningun poder del estado interfiera en ellas y de igual modo el
principio de afirmacién de libertad, se ven descaradamente vulneradas por el ejercicio de tal
recurso; recurso que a todas luces vulnera principios y garantias constitucionales y a pesar
de ello, sin importar al titular de la accion penal, quien como representante del estado debe
velar y garantizar por el respeto de los mas elementales principios consagrados en la Carta

Magna, muy por el contrario contribuye al caos constitucional.

Y nos preguntamos: ;Cree usted que tales normas son legales por el simple hecho
de estar contenidas en el texto legal? La respuesta es sencilla: no. Sin embargo, pareciera
que el simple hecho de ello, la aceptamos y nos hemos acostumbrados a contradecirla
simplemente hasta cierto momento, a saber, cuando contestamos la apelacion, pero ello no
es suficiente, ya que los jueces de mayor jerarquia, quienes se encuentran obligados en
conocer de tal recurso, jamas se pronuncian sobre la inconstitucionalidad de la misma,
dandole licitud a dicha norma, se limitan a conocer del fondo procesal, mas no a

preocuparse por atacar el principal problema que es la invocacion de una norma
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inconstitucional, ya que siendo asi, jamas debieran adentrarse a conocer sobre algo ya

viciado de nulidad, porque simplemente nacio asi.

Pareciera que nuestro sistema de justicia no es tal, ya que es el propio estado quien
vulnera tales principios cuando su deber primordial y fundamental es salvaguardarlos, y a
las pruebas me remito. Los articulos 374 y 430 ambos de la ley adjetiva penal, desde su
incorporacién en la reforma del Codigo Orgéanico Procesal Penal han servido para que el
titular de la accion penal forme una especie de “pataleta” y evite a toda costa la ejecuciéon
de la decision dictada por el juez, quien como controlador judicial de los derechos y
garantias procesales, tal y como lo establece el articulo 264 ibidem, se ve impedido en

ejecutar su pronunciamiento, simplemente por un capricho normativo inconstitucional.

Capricho este que ha costado durante un poco mas de cinco (5) afios, vulneracion
constante del Principio de Afirmacién de Libertad, el cual lejos de ser protegido por todos
los actores responsables del sistema de justicia, han contribuido a su flagrante ataque, al no
respetar esa libertad acordada por el juez al momento de la audiencia oral en la fase

preparatoria o al momento de serle dictada sentencia absolutoria durante la fase de juicio.
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2.- Analizar las disposiciones legales del efecto suspensivo previstas en el Codigo
Organico Procesal Penal, en contradiccion con las disposiciones constitucionales.

Haber incorporado en la ley adjetiva penal estas normas que admitieran
abiertamente la transgresién de los principios de afirmacién de libertad, asi como
autonomia del juez, se considera una total anormalidad, ya que no es lo licito, o lo correcto,
que una ley consagre unos preceptos que coliden con la Carta Magna y por ende admita que
tal vulneracion sea aceptada por los operadores de justicia simplemente porque se encuentra

inserta en un texto legal, dandole la validez y el tramite correspondiente.

Nuestra Carta Magna y Codigo Organico Procesal Penal consagran el Principio de
Afirmacion de Libertad Personal, por lo que el estado se encuentra en el deber de amparar
este derecho esencial, por medio del cual se ven garantizados el ejercicio y disfrute de los

demas derechos civiles de los ciudadanos.

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999) establece en el
articulo 44 lo siguiente: “Articulo 44. La libertad personal es inviolable; en consecuencia:
5° Ninguna persona continuara en detencion después de dictada orden de excarcelaciéon por

la autoridad competente o una vez cumplida la pena impuesta.” (pp.15-16).

El articulo 26 de la Carta Magna, (1999) sefiala: “....El Estado garantizara una

justicia.......... autonoma...... equitativa....... ” (p.10).

Siendo estas normas constitucionales de obligatorio cumplimiento para todos, no se
explica como es que se ha venido permitiendo que los articulos 374 y 430 ambos del
Cddigo Organico Procesal Penal, vulneren de una manera grotesca el principio de
afirmacion de libertad, ya que en el mismo momento que el tribunal acuerda la libertad de
la persona, entra en accion el numeral 5 del articulo 44 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, referido a que ninguna persona continuara en detencion después
de dictada orden de excarcelacion por la autoridad competente, no siendo asi en la practica,
ya que cada vez que el fiscal en la audiencia oral respectiva no se encuentra de acuerdo con

la decision de libertad dada a la persona sometida al proceso, sin importarle respeto alguno
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de los derechos consagrados en la Carta Magna, ejerce el referido recurso de apelacion,
contenido en la norma 374 o 430 de la ley adjetiva penal, dependiendo de la fase procesal
en la cual se encuentre, dejandose en suspenso la libertad de la persona, estableciendo por
ende excepciones a este principio, condicionadas a ciertas circunstancias, no debiendo ser
asi, ya que no debe permitirse que un principio constitucional como este, sea grotescamente
vulnerado por unas normas que ademas de encontrarse insertas en una ley de menor rango,

sean por demas inconstitucionales.

De igual modo, el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (1966),
asi como la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José 1978),
consagran tales principios, por lo que no solo vulnera normas nacionales, sino que ademas
flagrantemente violenta normas internacionales amparadas por los paises que suscriben

dichos pactos o acuerdos.

El articulo 7 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999)
seflala: “La Constitucion es la norma suprema y el fundamento del ordenamiento juridico.
Todas las personas y los organos que ejercen el Poder Ptblico estdn sujetos a esta

Constitucion.” (p.4).

Vemos con gran preocupacion, como los operadores de justicia no cumplen con lo
preceptuado en la norma ut supra, ya que de lo contrario, jueces y fiscales jamas avalarian
la aplicacion de las normas 374 y 430 de la ley adjetiva penal, debiendo ser desaplicadas
por control difuso. En el caso de los jueces, esa autonomia e independencia como
facultades que son otorgadas por la Constitucion de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela,
respetadas, obviamente con limitaciones, sin sobrepasar los limites que la Carta Magna y
las leyes le establecen por cuanto la mision de esta es la de interpretar en debida forma las
normas vigentes, que les permita garantizar los derechos y facultades publicas de todos los
ciudadanos, por lo que esa independencia de los jueces constituye una garantia en la cual
las mayorias no anulen ni violenten los derechos de las minorias, asi como la autonomia
opera de tal manera para que los jueces gocen de plena libertad en la toma de decisiones, lo

cual no significa que sean las mas correctas o justas, de alli que la misma ley le crea los

17



mecanismos para que sean revisadas por el superior inmediato, para ser confirmadas o
revocadas, bajo los criterios legales que no les cercene esas facultades constitucionales.

El Cddigo Organico Procesal Penal establece el derecho de las partes a impugnar las
decisiones judiciales que le sean desfavorables, a través de los medios y en los casos
expresamente establecidos, lo que constituye la impugnabilidad objetiva, a que se contrae el
articulo 439 de la ley adjetiva penal, siendo la medula de ello, la necesidad de someter a
revision una determinada decision judicial; en el caso que nos ocupa, a revisar si la decision

del tribunal que acordo la libertad de la persona, se encuentra ajustada a derecho.

La Dra. Sosa Goémez (2017) se refiere entre otras consideraciones, a la

113

independencia y autonomia del juez, sefialando: “.....los jueces para salvaguardar su

»

independencia no tienen otra arma que su inteligencia, su probidad y su ética.........
13

........El juez se caracteriza por su autonomia, independencia........... Cada juez constituye

un organo judicial........ sino una estructura ...... que se integra al sistema judicial......

(p.91).

Con esto denotamos la gran responsabilidad de los jueces en administrar justicia y
en ese contexto, dilucidar sus decisiones las cuales casi siempre sera contraria a lo deseado
por una de las partes, por lo que al no estar conforme con ella, la parte inconforme, tendra
la posibilidad de recurrirla de acuerdo a los requisitos que exija los articulos 439 y 440
ambos de la ley adjetiva penal, por lo que solo la Defensa tiene como tnica via recursiva,
los supuestos de los articulos ut supra, en el tiempo alli establecido, distinto a las facultades
dadas al Ministerio Publico, quien al no estar conforme con la decision del juez que acuerde
la libertad del imputado, podra suspender la ejecucién de dicha decision, interponiendo
como via recursiva el efecto suspensivo, atendiendo a la fase procesal en la cual se
encuentra, a saber, la fase preparatoria o intermedia (articulo 374 copp) o la fase de juicio
(articulo 430 del copp), donde la igualdad entre las partes se ve solapada con la

interposicion y tramite de este inconstitucional medio de impugnacion.

Recurrir al fallo es un derecho el cual se encuentra inherente al debido proceso

consagrado en la Carta Magna, asi como en los Tratados y Convenios Internacionales y ley
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adjetiva penal, por lo que los recursos constituyen los medios de impugnacién que consagra
la ley contra las decisiones judiciales, con la finalidad que los errores en los que hubiera

podido incurrir el juez, puedan ser corregidos por la respectiva instancia superior.

Siendo los recursos un derecho indiscutible y estando legalmente preceptuado en las
leyes, no se explica entonces como hasta la presente se ha permitido incorporar como un
recurso ordinario el efecto suspensivo, donde la desigualdad de las partes es la carta de
presentacion de este, ya que existiendo las normas que contienen su procedencia, momento
de interposicion, procedimiento, etc., se ha permitido que tnicamente el fiscal tenga la
oportunidad de interponer dicho recurso en la audiencia cuando considere que la decision
que otorga la libertad a una o unas personas, no se encuentra a su parecer ajustada a
derecho y ademas sino lo ejerce alli, tiene de igual modo el plazo del articulo 440 para
interponer ello; por el contrario, a la defensa, cuando no se le da la razén y queda su
defendido (s) privado de libertad, no tiene esa posibilidad de ejercer un recurso que
suspenda la decision del tribunal, tinicamente la posibilidad de interponer el mismo una vez
culminada la audiencia durante el plazo contenido en el articulo 440 de la ley adjetiva

penal.

No se discute el recurso como derecho, se discute que durante la reforma del Cédigo
Organico Procesal Penal, se incorporo el efecto suspensivo como recurso que inicamente
puede ser invocado por el Ministerio Publico, cuando a su parecer, la decisioén del tribunal
que acuerda la libertad de una persona no es la mas correcta, y en razon a ello, se suspende
la decision del tribunal, donde de manera inmediata, y a la vista de los operadores de
justicia, se vulnera el numeral 5 del articulo 44 de la Carta Magna, en el cual ninguna
persona continuara detenida después que la autoridad competente dicta orden de
excarcelacion, ya que con este recurso de efecto suspensivo, queda suspendida la decision
del juez que acuerda la libertad, es decir, no es ejecutada la misma, simplemente por una
norma que pareciera ser de invocacién caprichosa y no juridica procesal. De igual modo,
vulnera el principio de autonomia del juez, toda vez que esa facultad que lo conduce a
decidir de acuerdo a su saber y entender, debe decidir conforme a derecho, y aunque

nuestras legislacion deja muy en claro que los jueces gozan de constitucionalidad y
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autonomia e independencia siempre apegado a la justicia y al derecho, en la practica no es
asi, ya que a pesar que la propia constitucion y las leyes les dan a estos actores de justicia
herramientas legales para que velen por la pureza e integridad del derecho, de la justicia, las
mismas son utilizadas para legislar y por ende distorsionar al derecho, en otras palabras,
desasociada la naturaleza del fallo, es decir, cuando el juez dicta una decisiéon que acuerde
la libertad de la persona y es suspendido lo efectos del fallo, esa suspension que hace la
fiscalia a través de la interposicion del efecto suspensivo como medio recursivo,
desnaturaliza el fallo mismo, porque las disposiciones constitucionales, procesales y
convencionales sobre los principios establecidos en nuestra Carta Magna, entre ellos el de
afirmacion de libertad, autonomia del juez y debido proceso, son gravemente afectados, por
lo que la suspensién de los efectos de la decisién del juez, en este caso la libertad de la
persona, es la negacion del principio de afirmacion de libertad, y como consecuencia de

ello se hace nugatorio el fallo.

Durante mi experiencia como Defensa, han sido incontables los momentos donde he
sido testigo presencial de violaciones constantes al Principio de Afirmacion de Libertad,
con la sola interposicién por parte del Ministerio Publico del efecto suspensivo como
recurso, donde lamentablemente por mas que se ha explicado al momento de la realizacion
de la audiencia oral respectiva la inconstitucionalidad de esta norma (374 copp) y se ha
solicitado en reiteradas oportunidades su desaplicacion por control difuso, a tenor del
articulo 334 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en el entendido
de esa facultad de los jueces para no aplicar, aun de oficio, una norma que consideren
contraria a la Constitucion, no ha bastado para convencer a los operadores de justicia, que
de igual modo son protagonistas de la violacion de uno de los derechos humanos

fundamentales, la libertad.

Es tan evidente la vulneracion de principios y garantias constitucionales, que segtn
la categoria de los delitos se afectan mucho mads todavia estos, ya que existen delitos de
menor entidad donde una persona a pesar de ser considerado incurso en un hecho punible o
sentenciado culpable, ni siquiera deberia quedar privado de libertad, pero mas atn,

demostrada su inocencia totalmente en la etapa de investigacion, en la primera etapa de
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juzgamiento, no siendo un delito trascendente, no siendo un delito pluriofensivo, sin
embargo gracias a la potestad que la ley le dio al Ministerio Publico, esta persona pierde el

bien mas preciado después de la vida, su libertad.

Por lo que no es entendible que siendo esa persona juzgada, la tutela judicial no
puede ser efectiva al suspender el efecto de la decisién del juez, convirtiéndose esta en
inocua, porque quien entonces tiene esa tutela no es el juez sino el Fiscal del Ministerio
Publico, por ende, es solapada la autonomia del juez con esta facultad otorgada por ley al

titular de la accién penal, lo cual a todas luces resulta evidentemente inconstitucional.

Tanto es la inseguridad juridica en la que nos encontramos, que en casos donde
existe parte querellante, al ser dictada una decision que considera el juez es la mas ajustada
a derecho, por ejemplo una sentencia absolutoria, la parte querellante no consideraria de
modo alguno interponer el recurso de apelacion de conformidad con el articulo 453 de la
ley adjetiva penal, pero la Fiscalia del Ministerio Publico al no estar conforme con la
sentencia, si ejerce el recurso de apelacion de efecto suspensivo, y a sabiendas que el
querellante representa a la victima, es aberrante por demas que la fiscalia lo haga, por ende,
la persona queda privada de libertad, y ya no es porque la victima sienta que no hubo
justicia, ya que para la victima hubo tutela judicial efectiva, pero el Ministerio Ptiblico no
quedo conforme y contrariamente a pesar de representar los intereses de la victima, no

actua cénsono a ello.

La afirmacién del por qué es interpuesto el efecto suspensivo es con la finalidad que
la persona quede sujeta al proceso, pero nos preguntamos ¢Ese argumento de la sujecion al
proceso puede vulnerar el derecho a la libertad que se supone es un bien superior? Porque
el derecho al proceso el cual légicamente lo tiene el estado, pero ¢Para yo garantizar un

derecho debo sacrificar otro derecho de mayor entidad? Definitivamente la respuesta es no.

En paises donde el efecto suspensivo es consono con el ordenamiento juridico, no se
evidencia contradiccion por el modelo o disefio de la Constitucion, ya que en esos disefios

de Constitucién, es permeable que el Ministerio Publico tenga ese poderio, porque en sus
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ordenamientos juridicos no se encuentran tan marcadas las garantias de los Derechos
Humanos que nosotros si tenemos en nuestra Constituciéon. Una potestad que se le haya
dado al Ministerio Publico de poder enervar los efectos de una decisién en la etapa
preparatoria, intermedia o juicio, conforme a ese disefio de Constitucion donde no estan
muy cementados, no es tan garantista la Constitucion, la cual no tiene ese disefio tan

protector de los derechos humanos, es permeable esa potestad de la fiscalia.

En nuestro pais se ha hecho primero un disefio constitucional muy garantista para
los derechos humanos y con ese disefio constitucional cualquier potestad que cuestione los
principios y garantias constitucionales, cualquier decision que una vez que ha habido una
etapa preliminar donde hay una tutela judicial, porque hay una sentencia, y que la fiscalia
sin miramiento alguno venga a cuestionar esa sentencia, es una ofensa para la garantia
jurisdiccional que no estan en una ley, sino que se encuentran en la propia Constitucién, por
lo que, el disefio de nuestra constitucién si genera una contradiccién con el recurso efecto
suspensivo. Esa potestad otorgada por ley al Ministerio Publico en cuanto a la interposicion

del recurso de efecto suspensivo es por demas aberrante.

El Principio de Supremacia Constitucional, contenido este en el articulo 7, es una
norma de suma importancia, ya que hemos podido observar como el legislador se apart6 de
ella, porque se ha evidenciado mediante una norma de caracter legal la contradiccién de un
principio constitucional, ya que la misma Constitucién sefiala que no solo los principios
sino también las normas constitucionales, todas no puede haber un desarrollo legislativo
que las contradiga, salvo aquellas normas donde la propia constitucién dice “segun
disponga la ley”, siendo asi la tnica manera que la ley puede hablar mas alla de la

Constitucién, de resto, solamente lo que se encuentra establecido en la Constitucion.

Palacios (citado en Sanchez 2012), que sefiala:

“El de apelacion constituye un recurso ordinario cuyo objeto consiste en lograr que
un tribunal superior en grado al que dicto la resolucion impugnada, tras un nuevo examen

tanto de las cuestiones de derecho cuanto de las de hecho, y en la medida de los agravios
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articulados, disponga la revocacién o la nulidad de aquélla asi como, en su caso, la de los

actos que la precedieron”. (parrafo 3).

Sefiala Sanchez (2012) que el efecto suspensivo, viene a ser una ratificacion a la
regla contemplada en el articulo 430 del COPP, que reza de la siguiente forma: “La
interposicion de un recurso suspendera la ejecucion de la decision, salvo que expresamente

se disponga lo contrario.”

De igual modo, Palacios (citado en Sanchez 2012), quien sefiala: “La
apelacion tiene asimismo, como regla, efecto suspensivo, y en determinada hipétesis, efecto

extensivo.”. (parrafo 6).

Sanchez (2012) se pregunta: ¢Cuales serian las excepciones a las que se refiere el
legislador en el articulo 430 de la ley adjetiva penal? Este profesional del derecho hace
referencia que las de mayor consideracion son aquellas donde el recurso interpuesto influye
en la esfera de la libertad personal del imputado, (por ejemplo los supuestos de los articulos
236, 366 y 458 del Cdédigo Organico Procesal Penal), donde no se da cabida a un efecto
suspensivo bajo ninguna circunstancia, cosa distinta es el recurso interpuesto bajo los
supuestos del articulo 374 ejusdem, el cual si produce como principal efecto, la suspensién
de la decision hasta tanto no haya pronunciamiento del tribunal ad quem. Acota el
profesional del derecho que en un proceso penal garantista, no puede ser concebido bajo
ningtin concepto y menos atin pretender la aceptacion del efecto suspensivo que vulnere la

libertad personal del imputado. (parrafo 7)

Esto es totalmente cierto, ya que no es entendible ni mucho menos aceptable que
normas como las aqui mencionadas 374 y 430 ambas de la ley adjetiva penal, con perfil
netamente inquisitivo, sean incorporadas para ser aplicadas en un sistema acusatorio como
el nuestro. Por tanto, resulta contradictorio que los articulos in comento formen parte de
nuestro sistema de justicia, cuando por demas contrarian principios y garantias establecidos

en la Constitucion, los cuales deben ser amparados y protegidos por los operadores del
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sistema de justicia, no siendo ello asi, ya que son estos quienes muy lejos de protegerlos, se

encargan de violentarlos.

El Codigo Organico Procesal Penal (2012) en su articulo 440 sefiala el plazo para la
interposicion del recurso de apelacion, contra la decision del tribunal:

“El recurso de apelacién se interpondra por escrito debidamente fundado ante el
tribunal que dicto la decision, dentro del término de cinco dias contados a partir de la
notificacion.

Cuando él o la recurrente promueva prueba para acreditar el fundamento del recurso,

debera hacerlo en el escrito de interposicion:” (p.466).

Pareciera por ende, que el recurso de apelacion con efecto suspensivo consagrado en
el articulo 374 de la ley adjetiva penal es una excepcion al articulo 440 ibidem, toda vez
que este recurso de apelacion con efecto suspensivo es interpuesto en la audiencia oral y sin
formalidad alguna, y hasta pudiera decirse sin una indicaciéon debidamente motivada sobre
la inconformidad de ello, distinto a lo que establece el articulo 426 de la ley adjetiva penal,
el cual sefiala: “Los recursos se interpondran en las condiciones de tiempo y forma que se
determinan en este Cddigo, con indicacién especifica de los puntos impugnados de la
decision.” Sin embargo, esta entendida excepcion no se encuentra contemplada de modo
alguno en la ley adjetiva penal, por lo que insistimos en la inconstitucionalidad de tales

normativas.

El articulo 26 constitucional sefiala que el Estado debe garantizar una justicia gratuita,
accesible, imparcial, idonea, transparente, autbnoma, independiente, responsable, equitativa
y expedita, sin dilaciones indebidas, sin formalismos o reposiciones inutiles. Debe
entenderse pues, que cualquier reforma que se haga de las normas adjetiva debe estar
dirigido a suprimir o modificar aquella normativa que sea contraria o impidan esos fines,

sin que ello signifique una vulneracion del derecho a la defensa de cualquiera de las partes.

Podemos observar como dentro de un mismo cuerpo juridico existen normas que se
contradicen, ejemplo de ello, los articulos 348 y 430 del Codigo Organico Procesal Penal,
(2012) en lo que respecta al estado de libertad y el efecto suspensivo.
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Prevé el articulo 348 que:

“la sentencia absolutoria ordenara la libertad del imputado, la cesacién de las medidas

cautelares, la restitucion de los objetos afectados al proceso que no estén sujetos a comiso,

las inscripciones necesarias y fijara las costas

La libertad del imputado se otorgard aun cuando la sentencia absolutoria no esté firme v se

cumplira directamente desde la sala de audiencias, para lo cual el tribunal cursara orden

escrita...”(p.385).

Claramente la intencion del legislador en la norma ut supra refiere que dictada la
sentencia absolutoria se ordenara la libertad del imputado y la cesaciéon de las medidas
cautelares, la cual debe ser otorgada ain y cuando la sentencia no esté firme y que se debe

cumplir desde la misma sala de audiencias.

La contradiccién anunciada se presenta respecto al articulo 430 del Codigo Organico
Procesal Penal (2012), que consagra el efecto suspensivo en fase de juicio, al tenor

siguiente:

“Articulo 430: La interposicién de un recurso suspendera la ejecucién de la

decision, salvo que expresamente se disponga lo contrario.
Paragrafo tinico: Excepcién

Cuando_se trate de una decision gque otorgue la libertad al imputado, la

interposicion del recurso de apelacién no suspenderd la ejecucién de la

decision, excepto cuando se tratare de delitos de: homicidio intencional,
violacién; delitos que atenten contra la libertad, integridad e indemnidad sexual
de nifios, nifias y adolescentes; secuestro, delito de corrupcion, delitos que
causen grave dafio al patrimonio ptblico y la administracién publica; trafico de
drogas de mayor cuantia, legitimacion de capitales, contra el sistema financiero
y delitos conexos, delitos con multiplicidad de victimas, delincuencia
organizada, violaciones graves a los derechos humanos, lesa humanidad,
delitos graves contra la independencia y la seguridad de la nacion y crimenes
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de guerra y el Ministerio Publico apele en la audiencia de manera oral y se oira

a la defensa.

La fundamentacién y contestaciéon del recurso de apelacién se hard en los

plazos establecidos para la apelacion de autos o sentencias, segun sea el

caso...” (p.454). (Subrayado nuestro)

Resulta importante resaltar como el legislador le otorga potestad al Ministerio Publico
de poder apelar de la sentencia absolutoria y aun cuando en la norma se establece que la
interposicion del recurso de apelacion no suspenderd la ejecucion de la decision,
posteriormente tenemos lo que hemos llamado y entendido como una excepcion que si lo
permite en determinados delitos, lo cual contradice el proposito y razén del numeral 5
articulo 44 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999), que
establece: “La libertad personal es inviolable, en consecuencia: (...) 5. Ninguna persona
continuara en detencion después de dictada orden de excarcelacion por la autoridad

competente...”. (pp15-16).

Sefiala Sanchez (2012):

....... La clausula de Estado de Derecho y de Justicia, se inclina a que sean
respetados y logrados los principios que informan al derecho penal, el caracter axiologico
no es una declaracion, es la accion, la determinacién para que la sociedad los asuma como
propios y modos superiores de convivencia. Su fuerza normativa reside en esa voluntad
material que trasciende el derecho positivo vigente, en razon que los principios juridicos
constituyen la categoria superior que sirve de guia y orientacion para la construccion de la
norma, tal como lo sefiala el autor Fernandez Carrasquilla (citado por Sanchez 2012) “Los
principios juridicos tienen caracter normativo, pero no son normas de conducta, sino ante
todo normas de normas; su estructura normativa consiste en lo que la norma debe ser de
conformidad con ello, careciendo de validez u obligatoriedad en caso contrario.” (parrafo

10).
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Como sabemos, nuestro sistema acusatorio acoge una serie de principios tales como
la libertad, la igualdad, la progresividad y presuncion de inocencia, entre otros, por ende,
las garantias penales y procesales son un escudo de proteccion para los ciudadanos, por lo
que limitan la potestad punitiva del estado, con esto me refiero que nuestra Carta Magna
imposibilita que vestigios de sistemas ya superados como el inquisitivo, permanezcan
vigentes en nuestro sistema de justicia, por tanto, los articulos 374 y 430 ambos del Codigo
Organico Procesal Penal son contrarios a los principios y garantias establecidos en nuestra
Constituciéon, no solo a los aqui sefialados en la presente tesis, como el principio de
afirmacion de libertad y autonomia de juez, sino ademas es contrario y por ende viola los

siguientes principios:
El Principio de Igualdad.

Establece el articulo 21.2 constitucional: “...... La ley garantizara las condiciones
juridicas y administrativas para que la igualdad ante la ley sea real y efectiva; adoptara
medidas positivas a favor de personas o grupos que puedan ser discriminados, marginados

o vulnerables.....”

Por ende, el estado es quien debe garantizar las condiciones juridicas e imponer
medidas para evitar que surjan situaciones de discriminaciéon o vulnerabilidad, ello con la
finalidad que no se presente inestabilidad o ventaja en los sujetos procesales. En el caso que
nos ocupa, quien sostiene que una persona es culpable, tiene que estar sometido a las
mismas condiciones procesales respecto de quien mantiene la inocencia del ciudadano y
sera a través de ese conjunto de etapas formales realizadas dentro del proceso penal,
(debido proceso) que permita la demostracion de una de las posiciones (inocente —

culpable).

El principio de igualdad entre las partes se ve completamente vulnerado cuando una
vez que se haya evacuado las pruebas ofrecidas, agotado ese contradictorio y concluya el
juez que la sentencia a dictar sea absolutoria, la oposicién del titular de la accién penal con
dicho pronunciamiento, erradica el valor contradictorio y probatorio, lesionando la

inocencia y libertad a través del efecto suspensivo; ahora bien, si la sentencia dictada por el
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juez es condenatoria, la Defensa que obviamente no estaria de acuerdo con ella, no tiene la
minima posibilidad de ejercer el recurso con efecto suspensivo a los fines de suspender la
ejecucion de dicha decision, por lo que tal desequilibrio en favor del fiscal, hace que este
tenga mas oportunidades de interponer cualquier accion que permita mantener su

disconformidad con la decision de sentencia absolutoria a favor del defendido.

Otra situacion donde se evidencia la violacion de este principio es cuando el
imputado le ha sido decretada libertad plena o medida cautelar sustitutiva, en uso de esta
potestad punitiva, el estado en caso de resultar condenado el imputado, de conformidad con
el articulo 349 de la ley adjetiva penal, si la pena excede de cinco (5) afios, el tribunal
decretara su inmediata detencion y contra esta decision no existe un medio de impugnacion
que se asemeje a la potestad consagrada en el articulo 430 del Cédigo Organico Procesal

Penal en la cual faculta a la fiscalia de suspender los efectos de la sentencia condenatoria.
El Principio de Progresividad.

Una vez que entro en vigencia el Cdodigo Organico Procesal Penal, el mismo de
manera inmediata dejo atras el sistema inquisitivo el cual era regido por el Codigo de
Enjuiciamiento Criminal, lo que a todas luces evidencio un gran avance del Estado de
Derecho y de Justicia, pero exigiendo a su vez que esa facultad sancionadora del estado sea
con estricto respeto y observancia a las garantias penales de la progresividad. Por ende,
bajo el sistema inquisitivo, el Ministerio Publico no tenia potestad alguna para suspender la
decision del juez por su total desacuerdo con la sentencia absolutoria, con esto queremos
referir que mucho menos en la actualidad bajo este sistema acusatorio, donde las partes
(fiscalia y defensa) se enfrentan en igualdad de oportunidades ante un juez imparcial, quien
en razén a las pruebas y argumentos esgrimidos, toma la decision de decretar medida
privativa de libertad o libertad o en un juicio de absolver o condenar, se haya permitido no
solo la incorporacién en la reforma de la ley adjetiva penal de los articulos 374 y 430 sino
ademas de su aplicacion en nuestro sistema acusatorio, por lo que considero que hemos

retrocedido al permitir bajo este sistema la interposicién del efecto suspensivo.
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Sobre este principio, ha referido la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, en sentencia de fecha 07-08-2007, con ponencia del Magistrado Jestis Eduardo

Cabrera Romero senalo:

“Como se aprecia, el propio texto constitucional
reconoce expresamente el principio de progresividad en la
proteccion de los derechos humanos, segtn el cual, el Estado se
encuentra en el deber de garantizar a toda persona natural o
juridica, sin discriminacion de ninguna especie, el goce y
ejercicio irrenunciable, indivisible e interdependiente de tales

derechos.

Dicho principio se concreta en el desarrollo consecutivo
de la esencia de los derechos fundamentales, en tres aspectos
fundamentales: ampliacion de su numero, desarrollo de su
contenido y fortalecimiento de los mecanismos institucionales
para su proteccion. En este contexto surge la necesidad de que
la creacién, interpretacién y aplicacion de las diversas normas
que componen el ordenamiento juridico, se realice respetando

el contenido de los derechos fundamentales.”
Principio y garantia de la libertad.

El articulo 44 numeral 5 de nuestra Carta Magna consagra la inviolabilidad de esta
garantia, asi como el cumplimiento ineludible de la orden de excarcelacion por la autoridad
que la dicte, norma esta por demas relacionada con los articulos 8, 9 y 233 de la ley
adjetiva penal. Por lo que la libertad como bien preciado ademas de la vida, tiene caracter

de principios existenciales para un Estado Democratico, Social de Derecho y de Justicia.

Con relacion a este principio, la Sala Constitucional de nuestro maximo tribunal de
justicia en sentencia N° 2987 de fecha 11-10-2005, con ponencia del Magistrado Francisco

Antonio Carrasquero Lopez, ha referido:
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“El derecho a la libertad personal ha sido consagrado y
desarrollado como un derecho humano y fundamental
inherente a la persona humana y es reconocido después del

derecho a la vida, como el mas preciado por el ser humano”.

De igual modo en fecha 22-11-2006, mediante sentencia N° 1998, con ponencia del

mencionado Magistrado acoto:

“Este valor de la libertad debe afirmarse, en lineas
generales, que la libertad es un valor superior del ordenamiento
juridico consagrado en el articulo 2 de la Constitucion de la
Reptiblica de Venezuela, pero también un derecho fundamental
que funge como presupuesto de otras libertades y derechos
fundamentales, el cual hace a los hombres sencillamente

hombres.”

Toda norma que se oponga al contenido esencial de esta garantia, constituye una
ruptura del orden constitucional, en propiedad del Estado Constitucional, tal como lo
sostiene el eminente juez de la Corte Constitucional italiana y uno de los te6ricos mas
influyentes del movimiento neoconstitucionalista, Zagrebelsky (2008) en su obra el Derecho
Ductil, al sefialar la debida adecuacién, subordinacién del gobierno de la ley al gobierno de

la Constitucion.

De igual modo Casal (1999) sefiala lo siguiente:

“... al igual que los demas derechos fundamentales, el derecho a
la libertad personal representa tanto un derecho subjetivo de
defensa contra las injerencias estatales como un principio
constitucional que, en cuanto decision valorativa, repercute en
todas las esferas del ordenamiento juridico y obliga a los
poderes publicos a tomar las medidas necesarias para asegurar

su vigencia”. (p33)
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El Principio de la autonomia del juez y de la ejecutoriedad de la sentencia.

Obviamente, el recurso de apelacion con efecto suspensivo, de manera directa
impacta en la decision del juez bien sea de control al otorgar la libertad del imputado o de
juicio en la sentencia absolutoria, toda vez que trastoca las resultas del proceso que de un
modo u otro ha reafirmado la inocencia de la persona, pero en virtud de tal efecto, al
invocar dicho recurso de apelacién con efecto suspensivo, el defendido queda privado de la
libertad, suspendiéndose la decision del juez, no siendo ejecutada la misma, hasta tanto la
Corte de Apelaciones decida. Y a pesar que la Corte dicte pronunciamiento en cuanto a que
confirme la decisién del ad quo bien sea de la libertad o de la absolucion, naturalmente se
ha ocasionado una grave afectacién de la libertad por el lapso minimo de cinco (5) dias
tiempo para ejercer el recurso de apelacion o de diez (10), dias, para ejercer el recurso de
apelacion contra la sentencia, por lo que esta invocacion de este recurso soslaya por demas
la autonomia y voluntad del juez, aunado a que esta afectacion a la libertad con ocasién de
haber sido invocado el recurso de apelacion con efecto suspensivo constituye por demas la
injusticia, ya que esta se magnifica cuando la libertad no se ejecuta, quedando en suspenso
la misma, a pesar que nuestra Constitucion consagra el cabal respeto de estos principios y
garantias y que sea a través de la intervencion de una de las partes que debe actuar de buena
fe en el proceso que contrarié y por ende vulnere este principio y garantia constitucional.

(Fiscalia).

Claramente se evidencia al Cdodigo Organico Procesal Penal en total contradiccion
con la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, ello por cuanto el legislador
concede a una de las partes (Fiscalia) la potestad de suspender y por ende no ejecutar la
decision del juez (quien administra justicia por autoridad de la ley y en nombre del Estado
Venezolano) cuando no esté conforme con ello, al extremo de afectar su autonomia, por lo
que la ley no puede facultar al Ministerio Publico que lo decidido por el juez sea cambiado

por una decision con la cual si se considere conforme.

El articulo 253 Constitucional refiere que le corresponde a los érganos del Poder
Judicial, es decir jueces, conocer de las causas, decidir el expediente y ejecutar sus
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sentencias, por lo que resulta contrario a la autonomia que la Constitucion atribuye al juez,
el debilitamiento o suspension de los efectos de la sentencia por el titular de la accién penal
actuando por potestad legal, pues lo que si resulta ajustado a la constitucionalidad es la
disconformidad y la activacién del mecanismo de doble cognicion (ejercicio de la doble
instancia articulo 49.1 de la Constitucion de la Reptblica Bolivariana de Venezuela), para
que sea un juez de superior categoria quien modifique, revoque o confirme lo decidido,

pero no lo puede hacer quien carece de potestad jurisdiccional.

La Sala Constitucional del maximo tribunal de justicia ha sostenido en sentencia N°

2339 de fecha 01-08-2005 con ponencia del magistrado Pedro Rondén Haaz, lo siguiente:

“Los jueces en el ejercicio de sus funciones son auténomos e
independientes de los érganos del poder publico y s6lo deben
obediencia a la ley y al derecho, por lo que, de ningtin modo el juez
penal estd atado al cumplimiento de las solicitudes que realicen las

partes”.

En sentencia N° 1.375, de fecha 10-07-2006, con ponencia del mismo Magistrado
se ha sefialado lo siguiente “Las obligaciones de los jueces no se limitan al
pronunciamiento de determinadas decisiones, sino que también debe velar por su

ejecucion.”

Tal como lo sostiene Marquez (2014), en su obra sobre la interpretacion evolutiva
de la constituciéon, al sefialar que la relacion del juez, legislador y los derechos
fundamentales, exige que en los procesos democraticos el juez es el tultimo garante
institucional de los derechos fundamentales y cuando haya desviacién del legislador o de
las autoridades ejecutivas el juez como concretizador de los contenidos y alcances de los

principios y garantias constitucionales debe intervenir.

El Principio de presuncion de inocencia.

La presuncion de inocencia consagrada en el 49.2 constitucional, se refiere que
cuando se inicia un proceso penal se pone en duda tal garantia ciudadana y es el proceso el

mecanismo valido para despejar esa duda, como vigencia material de la presuncién de
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inocencia del sujeto sub judice, quien estando bajo una medida preventiva privativa de la
libertad, una vez concluido el proceso judicial, es decir transcurrida la fase de juicio oral,
donde el Ministerio Publico tuvo la oportunidad de investigar, acusar y probar, es decir
desplegar con plenitud todo su poder punitivo, sin embargo, el Juez concluye con sentencia
que ratifica el principio de la presuncion de inocencia, porque no existe prueba que haya
demostrado su culpabilidad y reitera la inocencia mediante sentencia absolutoria,
consecuencia del contradictorio y del objeto finalistico del proceso, por tanto, no resulta
légico a este principio, que la disconformidad con la reiteracion del Juez, sea motivo
suficiente para suspender tal garantia (presuncion de inocencia), con el argumento del
animo en desacuerdo, o porque considera la fiscalia la existencia de un error en el
juzgamiento, pues bajo la clausula del Estado de Derecho y de Justicia, no hay cabida para
que la presuncién de error de juzgamiento sea argumento para suspender la garantia de
presuncién de inocencia y menos aun para afectar la libertad personal, maxime, como ya se

dijo, el Ministerio Publico cuenta con la posibilidad del ejercicio de la doble instancia.

En la sentencia N° 1744 de fecha 18-11-11, con ponencia del Magistrado Francisco

Carrasquero Lépez ha sefialado lo siguiente:

“En el proceso Penal, la presuncién de inocencia se desvirtia cuando el juez de
juicio, una vez examinados los argumentos de las partes y el acervo probatorio, ha obtenido
un grado de certeza y con base en ello ha construido y declarado la culpabilidad del

acusado.”

Con relacién a los principios fundamentales de inocencia y libertad, en sentencia N°
1592, fecha 09-07-2002, con ponencia del Magistrado Antonio J. Garcia Garcia, ha referido
que: “La presuncion de inocencia y el principio de libertad, son una conquista de la

sociedad civilizada que debe ser defendida por los tribunales de la Republica.”

Hemos tenido la oportunidad de conocer cuales son los criterios que ha sostenido la
Sala Constitucional en cuanto al alcance y contenido de normas y principios
constitucionales, tal como lo dispone el articulo 335 constitucional, como jurisdiccion

constitucional de maximo y tunico interprete de la Constitucién, por lo que no se

33



corresponde que ademas de las Salas y Tribunales de la Republica, todos los 6rganos que
ejercen el Poder Publico en particular el Poder Ejecutivo Nacional en su funcién legislativa
habilitada, también esta vinculado al contenido y alcance de estos principios y normas
constitucionales, por ende, de nada serviria, que solo los tribunales y demas Salas del
Tribunal Supremo de Justicia estén atadas a la fuerza vinculante y el resto de los 6rganos
del poder publico no estén sometidos, ya que esto traeria como consecuencia ciertos
privilegios para nada aceptables en cuanto al no cumplimiento de la normativa
correspondiente, y propenderia al caos constitucional, ya que habria entonces tantas

constituciones como poderes publicos.

En cuanto a como la jurisprudencia de nuestro maximo tribunal de justicia se ha
referido al Efecto Suspensivo, (articulo 374 del COPP) el conocedor del derecho, Sanchez

(2012), refirio lo siguiente:

“La diversidad de criterios en relacion a la institucion in comento nos desvela la
poca claridad que se tiene en torno a la misma. Tanto la Sala Constitucional como la Sala
de Casaciéon Penal del Tribunal Supremo de Justicia, han esgrimido diversos criterios
jurisprudenciales, los cuales considero de suma importancia resefiar en esta tesis, a los fines

de ilustrar de una mejor forma lo que se pretende explicar: (parrafo 15).

Sala Constitucional, fecha 06/05/03, Sentencia N° 1046, con Ponencia del

Magistrado José Manuel Ocando (Criterio reiterado):

“El efecto suspensivo del recurso de apelacion ejercido en el
acto —durante la audiencia oral de presentacién del imputado-
por el Ministerio Publico, contra la decision dictada por el Juez
de Control que ordene la libertad del imputado, conlleva la
suspension de la ejecucion del fallo hasta la resolucion del
mismo por el Tribunal de Alzada, en un lapso no mayor de
cuarenta y ocho (48) horas al recibo de las actuaciones.”

(parrafo 16).
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Sala Constitucional, fecha 05/05/05, Sentencia N° 742, con Ponencia del Magistrado
Pedro Rafael Rond6n Haaz: “La suspension de la libertad cuando el Ministerio Publico
recurre, es una medida de instrumental y provisional, limitada en el tiempo, pues se

extingue al dictarse la decision de la alzada.” (parrafo 17).

Sala Constitucional, fecha 28/05/07, Sentencia N° 974, con Ponencia del Magistrado
Pedro Rafael Rondon Haaz: “La privacion de libertad por orden judicial, cesa cuando la

autoridad judicial ordena la excarcelacién”. (parrafo 18).

Sala Constitucional, fecha 01/06/07, Sentencia N° 1082, con Ponencia del
Magistrado Francisco Carrasquero (Criterio reiterado): “Cuando el juzgador acuerde la
liberacion del imputado y el Ministerio Publico ejerza el recurso de apelacion, la misma se
suspendera provisionalmente, y la suspension se extingue al dictarse la decisién de

alzada...”. (parrafo19)

Sala Constitucional, fecha 01/06/07, Sentencia N° 1082, con Ponencia del
Magistrado Francisco Carrasquero: “La tnica excepcion al principio general del efecto
suspensivo que establece el articulo 374 del Cédigo Organico Procesal Penal, es que el
hecho punible merezca una pena menor de tres afios en su limite maximo, y el imputado no

tenga antecedentes penales.” (parrafo 20).

Sala de Casacion Penal, fecha 04/07/07, Sentencia N° 370, con Ponencia de la
Magistrada Blanca Rosa Marmol de Leo6n: “El efecto suspensivo del recurso de apelacion
ejercido contra el auto que acuerda la libertad del imputado, atenta contra el derecho a la

libertad personal.” (parrafo 21).

Sala de Casacion Penal, fecha 04/07/07, Sentencia N° 370, con Ponencia de la

Magistrada Blanca Rosa Marmol de Ledn:

“El efecto suspensivo que produce la interposicion del recurso
de apelacién contra el auto que acuerda la libertad del
imputado, no debe ser aplicado por mandato del articulo 44,
numerales 1 y 5 de la Constitucién de la Republica Bolivariana

de Venezuela.” (parrafo 22).
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Sala de Casacion Penal, fecha 04/07/07, Sentencia N° 370, con Ponencia de la
Magistrada Blanca Rosa Marmol de Leon: “Mantener la privacion de libertad de una
persona, pretextando el efecto suspensivo de la apelacién, contra el auto que acuerda la
libertad, es una violacion al principio de la libertad garantizado en el texto constitucional.”

(parrafo 23).

Sala de Casacion Penal, fecha 04/07/07, Sentencia N° 370, con Ponencia de la
Magistrada Blanca Rosa Marmol de Leo6n: “No existe razén para aplicar el efecto
suspensivo del recurso de apelacién, contra el auto que acuerda la libertad, pues el Estado
tiene la capacidad de aprehender nuevamente a una persona que haya sido previamente

liberada.” (parrafo 24).

Sala de Casacion Penal, fecha 04/07/07, Sentencia N° 370, con Ponencia de la

Magistrada Blanca Rosa Marmol de Leén:

“Si el juez acordé la libertad de una persona aprehendida, no
existe, en consecuencia, una orden de privacion de libertad que
sustente la privacion material o corporal de esa persona, por lo
que mantener la privacién por el efecto suspensivo de la

apelacion contra el auto que acuerda la libertad.” (parrafo25).

Sala de Casacion Penal, fecha 04/07/07, Sentencia N° 370, con Ponencia de la
Magistrada Blanca Rosa Marmol de Leon: “Sin orden judicial no existe sustento legal para
la privacion de libertad y si existe orden de excarcelacion ésta debe ser ejecutada.” (parrafo

26).

Sala de Casacion Penal, fecha 04/07/07, Sentencia N° 370, con Ponencia de la
Magistrada Blanca Rosa Marmol de Leon: “El derecho a la libertad personal no puede ser
conculcado por el derecho a impugnar las decisiones judiciales ni mucho menos en razén

de las supuestas finalidades del proceso.” (parrafo 27).

Sala de Casacién Penal, fecha 11/08/08, Sentencia N° 447, con Ponencia de la
Magistrada Miriam Morandy Mijares: “Cuando el juzgador acuerde la liberacion del

imputado y el Ministerio Publico ejerza el recurso de apelacién contra tal decisién, la
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misma se suspendera provisionalmente, mientras se tramita el conocimiento del caso en

alzada.” (parrafo 28).

Visto lo anterior, nos podemos percatar que cada uno de los criterios
jurisprudenciales que fueron expuestos en orden cronolégico, que realmente el efecto
suspensivo en razén de la apelacién del auto que decreta la libertad del imputado por parte
del Juez de Control, ha generado controversia en el foro nacional. ¢Es constitucional este
efecto suspensivo?, o al contrario ¢Colida lo contemplado en el articulo 374 del Cddigo
Organico Procesal Penal, con lo establecido en el articulo 44 numerales 1 y 5 de la

Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela?” (parrafo 29).

Evidentemente la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, apuesta y
defiende la constitucionalidad de esta norma procesal, por considerar que esta bajo una
limitacion en cuanto a la procedencia y la validez temporal (48 horas mientras se pronuncia
la alzada), sin embargo no deja de ser verdad que se vulnera lo contemplado en la
Constitucion, y al ser la Maxima garante de la misma, la Sala Constitucional mantiene de

forma reiterada un criterio pro-inquisitivo.”

Muy claro ha sido este autor al sefialar que el Tribunal Supremo de Justicia, ha
defendido no solo la legalidad sino la constitucionalidad de este medio de impugnacion,

situacion por demas contraria a lo estrictamente consagrado en nuestra Carta Magna.

Quien aqui escribe, esta en total desacuerdo con la posicién adoptada por nuestro
maximo Tribunal de Justicia en cuanto a la constitucionalidad de las normativas 374 y 430
ambos de la ley adjetiva penal, ya que es una franca contradiccion a nuestro actual sistema
acusatorio, en el cual fluyen los principios que buscan garantizar la seguridad y los
derechos del individuo (imputado), asi como de todos los ciudadanos en general, siendo
alguno de ellos; la oralidad, la publicidad, el contradictorio, la inmediacién, la
concentracion, todos ellos con la finalidad de lograr en el proceso penal la eficacia, rapidez,
satisfaccion ciudadana y sobre todo la de garantizar los derechos de las partes y el debido

proceso.

Al parecer, no se ha entendido el verdadero significado de lo que es el sistema

acusatorio, ya que no tiene explicacion alguna que los magistrados del maximo tribunal de
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justicia avalen tales articulos, haciéndolos de legales y por tanto constitucionales. Causa
extrafieza tal posicion, ya que si entendemos el sistema acusatorio como ese sistema
procesal, el cual funciona con la debida separacién entre las funciones de investigacion,
acusacion y sentencia, a saber, quien investiga y acusa la fiscalia y quien sentencia es el
juez tomando en cuenta los criterios esgrimidos por las partes. Al estar claros de ello, no
puedo explicarme cémo es que hasta la presente fecha los articulos 374 y 430 del Cédigo
Organico Procesal Penal, habiendo sido incorporados en la reforma de dicha ley, se les haya
permitido su aplicacion contraviniendo tales articulos, los principios y garantias
constitucionales en un sistema acusatorio, ya que los mismos son compatibles con el
sistema inquisitivo, donde la facultad de acusar y juzgar recaen a la par en manos del juez y
del fiscal, donde el procedimiento se maneja de manera sumaria, y escrita y el indiciado es

culpable hasta que sea demostrado lo contrario.

Con ello estamos convencidos de la inconstitucionalidad de los articulos 374 y 430
de la ley adjetiva penal, ya que los mismos afectan sobremanera principios y garantias
constitucionales, los cuales a todas luces deben ser cabalmente amparados y protegidos por
los actores del proceso, pero que lamentablemente hasta la fecha estos actores del proceso

(fiscal y juez) han sido complices silentes de tales violaciones.

Levene (1967) gran historiador argentino y abogado, refiri6 que cuando se
mezclan las funciones, que cuando se mezclan los 6rganos y que cuando tenemos Fiscal

que hace de Juez, nos encontramos frente a un sistema inquisitivo.

Tal aseveracion, claramente se ve reflejada en nuestro sistema de justicia, donde a
pesar de caracterizarnos por tener un sistema acusatorio, este se vea opacado por la
aplicacion de normas de caracter inquisitivo, las cuales conllevan a la vulneracion de
principios y garantias constitucionales, entre estas de la libertad, derecho humano de suma

importancia después de la vida.

Habla el profesional del derecho Sanchez (2012) sobre el tratamiento del efecto
suspensivo en el Derecho Comparado, sefialando que una de las herramientas mas utiles en
la investigacion juridica, es sin duda alguna, el Derecho Comparado. Refiere este autor la

necesidad de conocer las legislaciones foraneas a los fines de encontrar aspectos similares o
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disimiles que permitan tener una 6ptica critica de nuestra realidad juridica. Por lo que
sefiala la importancia de conocer el tratamiento que le dan los ordenamientos procesales
extranjeros, a las apelaciones que se intentan contra las decisiones que decretan la libertad
del imputado, siendo de manera textual sefialadas por el profesional del derecho las

siguientes:
“Codigo Procesal Penal de la Nacion (Argentina):

“Articulo 284° Impugnacion.- 1. El imputado y el Ministerio
Plblico podran interponer recurso de apelacion, dentro del

tercer dia de notificado. La apelacién no _impide la

excarcelacion del imputado a favor de quien se dicté auto de

cesacion de la prisién preventiva.” (Negrillas y Subrayado

nuestro). (parrafo 31).

“Nuevo Cddigo Procesal Penal (Pert):

“Recursos Articulo 332. - El auto que conceda o niegue la exencion de prision o la

excarcelacion sera apelable por el ministerio fiscal, el defensor o el imputado, sin efecto
suspensivo, dentro del término de veinticuatro (24) horas.” (Negrillas y Subrayado

nuestro). (parrafo 32).
Cadigo Procesal Penal (Costa Rica):

“Articulo  256.- Recurso. “Durante el procedimiento
preparatorio e intermedio, la resolucion que decrete por
primera vez la prision preventiva o, transcurridos los primeros
tres meses, rechace una medida sustitutiva, sera apelable sin

efecto suspensivo.

También serdn apelables, sin efecto suspensivo, las

resoluciones gue impongan cualquier otra medida cautelar o

rechacen una medida sustitutiva cuando se dicten durante el
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procedimiento preparatorio e intermedio, siempre que no se

esté en los casos del parrafo primero.

En estos casos, se emplazara a las partes por el término de
veinticuatro horas y a su vencimiento el tribunal de alzada se
pronunciara, sin ningun tramite. Para estos efectos, solo se
enviaran al tribunal las piezas indispensables para resolver y no
regira el procedimiento establecido para tramitar el recurso de

apelacién” (Negrillas y Subrayado nuestro)” (parrafo 33).

“Como pudimos observar en los distintos dispositivos legales de otros paises
reseflados, en cuanto al otorgamiento de libertad plena o medida cautelar sustitutiva,
procedera el recurso de apelacion, pero con la particularidad de que a diferencia de nuestra
ley adjetiva penal, en las respectivas legislaciones foraneas se prohibe taxativamente el
efecto suspensivo como consecuencia de la interposicion del recurso. ;A qué se debe esto?,

analicemos ahora las fuentes constitucionales de cada ordenamiento juridico: (parrafo 34)
Constitucion de la Nacion Argentina:

“Art. 18.- Ningun habitante de la Nacion puede ser penado sin
juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso, ni
juzgado por comisiones especiales, o sacado de los jueces
designados por la ley antes del hecho de la causa. Nadie puede
ser obligado a declarar contra si mismo; ni arrestado sino en
virtud de orden escrita de autoridad competente. Es inviolable
la defensa en juicio de la persona y de los derechos. El
domicilio es inviolable, como también la correspondencia
epistolar y los papeles privados; y una ley determinara en qué
casos y con qué justificativos podra procederse a su
allanamiento y ocupacion. Quedan abolidos para siempre la
pena de muerte por causas politicas, toda especie de tormento y
los azotes. Las carceles de la Nacion seran sanas y limpias,

para seguridad y no para castigo de los reos detenidos en ellas,
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y toda medida que a pretexto de precaucion conduzca a
mortificarlos mas alld de lo que aquélla exija, hara responsable

al juez que la autorice.” (parrafo 35)

Constitucion Politica del Peru:
“Art. 2.- Toda persona tiene derecho: ...
24. Alalibertad y a la seguridad personales. En consecuencia: ...

f. Nadie puede ser detenido sino por mandamiento escrito y motivado del juez o por las autoridades
policiales en caso de flagrante delito. El detenido debe ser puesto a disposicién del juzgado

correspondiente, dentro de las veinticuatro horas o en el término de la distancia.” (Subrayado

nuestro) (parrafo 36)

Constitucion Politica de la Reptiblica de Costa Rica:

“Art. 37.- Nadie podra ser detenido sin un indicio

comprobado de haber cometido delito, y sin mandato
escrito de juez o autoridad encargada del orden publico,

excepto cuando se tratare de reo profugo o pero en todo caso
debera ser puesto a disposicion de juez competente dentro del
término perentorio de veinticuatro horas.” (Negrillas y

Subrayado nuestras) (parrafo 37)

“El tratamiento constitucional que se le da en el derecho comparado a la libertad
como derecho fundamental, es el apice de la prohibicién del efecto suspensivo de los
recursos que impugnen decisiones que versan sobre el estado de libertad del imputado (en
forma positiva, las que la decretan). Es una consigna universal en todos los paises
democraticos, que la libertad es la regla, la prision provisional la excepcion, esto implica
que la realidad de la prisién preventiva es que es una medida quirurgica empleada por el

Estado a los fines de poder garantizar la efectiva realizacion del proceso, pero sin embargo,

41



es un instrumento, pero no debe ser visto como el instrumento por excelencia, lo que parece
suceder con nuestros operadores de Justicia, mas por un problema de cultura que por
conflicto normativo. El articulo 374 del Cédigo Organico Procesal Penal, vislumbra una
arraigada concepcion inquisitiva, que nos estanca en un modelo supuestamente superado. Si
bien estoy consciente de que no es posible hablar de Derechos Fundamentales Absolutos, si
es necesario garantizar el respeto minimo de los mismos, siendo la libertad personal el

segundo mas trascendental...... ” (parrafo 38)

Rivera (citado por Sanchez 2012), sefiala con relacion al articulo 374 del Codigo

Organico Procesal Penal, lo siguiente:

“A nuestro juicio norma de caracter inquisitivo, contradictoria
con el espiritu de la Constitucion, en especial con el articulo
44. Si hay libertad decretada por un juez, en cuyo caso no
encontro elementos de conviccion para privar de libertad, nos
parece que debe prevalecer ésta, pues, darle a la apelacion un
efecto suspensivo es mantener una situacion de afectacion de
un derecho fundamental, atentando con el derecho de

presuncion de inocencia” (parrafo 39).

Por ende, ha sido al unisono el respeto de la libertad, como derecho humano
fundamental y de gran importancia después del derecho a la vida, donde las legislaciones
de los paises ut supra, han recalcado el derecho a la libertad como derecho fundamental,
bandera de todos los paises democraticos, donde la libertad es la regla y la privacion de ella
la excepcion, solo con ese fin de garantizar la prosecucion del proceso, pero el cual no debe
ser visto como el primordial, situacion esta que sucede en nuestro pais, ya que la inquisitiva
normativa 374 y 430 de la ley adjetiva penal, nos retrotrae a ese sistema, el cual creimos
haber dejado atras, pero no es asi, por lo que al enervar el campo constitucional, través de la
aplicacion de estas normas, estamos contribuyendo a no garantizar esos derechos

fundamentales absolutos de todo ser humano, en este caso uno de ellos, el de la libertad.
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3.- Explicar los beneficios que implica la declaratoria de nulidad por inconstitucional
del efecto suspensivo como recurso consagrado en la ley adjetiva penal en la
actualidad.

Tenemos que entender que el efecto suspensivo como recurso de apelacion
contenido en ley adjetiva penal, ha traido una serie de aberraciones juridicas suscitadas en
el proceso penal, toda vez que luego de avanzar en nuestro sistema pasando del inquisitivo
al acusatorio, con la entrada en vigencia del Codigo Organico Procesal Penal, estemos
presenciando y por ende siendo participes de un evidente retroceso en nuestro sistema
procesal penal. La incorporacion de los articulos 374 y 430 ambos del Codigo Organico
Procesal Penal en la reforma de este, ha conllevado a incorporar contrariamente al sistema
acusatorio, normas de caracter inquisitivo, las cuales chocan con el espiritu de nuestra

Carta Magna, especificamente en su articulo 44.

Al ser anulados dichos articulos por inconstitucionales, se garantiza el respeto
minimo de los derechos fundamentales, siendo la libertad personal el segundo de mayor
trascendencia. El juez al decretar la libertad de una persona, en razén a que no encontré
elementos de conviccion para privar al mismo, debe por ende prevalecer dicha decision, sin
embargo, al darle a la apelaciéon un efecto suspensivo, es simplemente mantener una
situacién de afectacion de un derecho fundamental, atentando a todas luces con el derecho

de presuncion de inocencia y el de autonomia del juez.

Al declarar dicha nulidad normativa, recobrariamos el camino del respeto de los
derechos y garantias constitucionales, el cual dejamos de seguir al momento de la
incorporacién y por ende aplicacion de los articulos ut supra en la reforma de ley, de
garantizar un verdadero estado derecho basado en la proteccion de la normativa
constitucional, donde la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia cumpliria
netamente con su funcion de defender la constitucionalidad de la norma procesal (articulo
44 numerales 1 y 5) y no de mantener de manera reiterada un criterio pro-inquisitivo, al

darle validez constitucional a la misma, tal y como se ha sefialado ut supra.

En nuestra constante lucha de defender la Constitucion, se observa con profunda
preocupacion como han sido variadas las distintas sentencias de la Sala Constitucional de

nuestro maximo tribunal de justicia, en cuanto a la vulneracion o no de derechos y garantias
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constitucionales a través del efecto suspensivo como recurso; incluso, la existencia de
discrepancias entre las fuentes del Derecho Penal y Derecho Procesal Penal por los criterios
contrapuestos; en definitiva es inaudito la preponderancia de normas legales (articulo 374 y
430 de la ley adjetiva penal) sobre normas constitucionales ( articulo 21 y 44
constitucional) contrariando totalmente el contenido del articulo 7 de la Carta Magna, la
cual establece que la Constitucion es la norma suprema y el fundamento de todo

ordenamiento juridico.

Por ende, al ser decretada la nulidad de dichos articulos, en cuanto a que la fiscalia
ejerza el efecto suspensivo del recurso de apelacion, seguiria su curso la efectividad de la
decision judicial que acuerda la libertad de una persona y la fiscalia no seguiria invadiendo
la esfera del juez, por lo que en fin, la libertad personal, la vida, la salud, la integridad
personal, la libertad de transito, seguridad juridica, la autoridad del juez, la defensa, la
tutela efectiva y el debido proceso jamas serias flagrantemente vulneradas con la
declaratoria de nulidad de las normas de los articulos 374 y 430 del Cédigo Organico

Procesal Penal.

Con ello, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, aportaria
fundamentos juridicos que permitieran la proteccion del derecho constitucional a la libertad
personal, no respaldando el recurso del efecto suspensivo por encima del derecho

constitucional a la libertad, basandose en criterios de la mano a la seguridad juridica.

Por lo que la derogatoria de dichos articulos, garantizaria indudablemente el respeto
de los principios y garantias constitucionales referidos ut supra, contenidos en la Carta
Fundamental, ley adjetiva penal y demas leyes, (principio de igualdad, principio de
progresividad, principio y garantia de la libertad, principio de la autonomia del juez y de la
ejecutoriedad de la sentencia, principio de inocencia) en un sistema netamente de indole
acusatorio, con una constitucion por demas garantista, los cuales hasta ahora ni siquiera han
sido garantizados ni mucho menos defendidos por quienes tienen el deber y el respeto a los
derechos constitucionales, a la libertad personal e igualdad ante la ley en el proceso penal

venezolano, asi como las garantias de las cuales ya con anterioridad nos hemos referido.

La nulidad por inconstitucional de los articulos in comento implicaria el poner fin a

un sistema de justicia que ha traido por demas inseguridad juridica, ya que al ser invadida
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la esfera de la autonomia del juez, impidiendo sea ejecutada su decision (libertad o
absolucion del defendido) y al menoscabar el principio de afirmacién de libertad,
estariamos retrocediendo a un sistema inquisitivo con el cual nuestra legislacién actual no
tendria compatibilidad, y por ende se desvirtuarian las funciones de cada uno de los
operadores de justicia, quienes tienen como unico propodsito, la defensa cabal de la

Constitucion.
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CONCLUSIONES

Se ha evidenciado a lo largo de un poco de mas de cinco (5) afios, como uno de los
derechos fundamentales mas importantes después de la vida, a saber, la libertad, ha sido
salvajemente conculcado por nuestra sistema de justicia, con el impulso de los actores de
este, fiscalia y jueces, quienes se han convertido en verdugos constantes en ejecutar y por

ende enervar los principios y garantias constitucionales.

Esto ha traido como consecuencia, que veamos con total indolencia como dia a dia,
la libertad como derecho fundamental y como principio, no sea cabalmente protegida, al no

ser respetada la decision del juez que asi la acuerde.

No se explica ni tiene l6gica alguna, que durante todo este tiempo, se haya pensado
en el respeto de los derechos y garantias constitucionales tinicamente por invocar y hacer
valer normas contenidas en las leyes que suponen son cubiertas con manto de

constitucionalidad, siendo ello totalmente errado.

La aplicacion constante y desmesurada de los articulos 374 y 430 ambos del Cadigo
Organico Procesal Penal, por parte del titular de la accion penal han hecho incurrir en
practicas por demds temerarias y actuar de mala fe, ya que muchas veces dicha invocacién
y por ende ejecucion para nada soporta los mal llamados supuestos de procedencia para la
interposicion de tan nefasto recurso de efecto suspensivo, el cual ni siquiera pudiera ser

tomado como una excepcion a recurrir por la via ordinaria.

Y no solamente la aplicacion de tales normativas, sino la ejecucion de estas por
parte de los administradores de justicia, de quienes se dicen son las voces de las leyes, los
jueces, quienes no han sabido ejercer esa potestad conferida en la ley para desaplicar por

control difuso cualquier norma que colide con la Constitucion.

Por ende, resulta claramente inaceptable seguir avalando las normas ut supra, toda
vez que con ello hemos permitido durante todo este tiempo, la evidente y por demas
descarada violacién de uno de los principios fundamentales del ser humano, a saber, la
libertad, protegido por Tratados y Convenios Internacionales, amparado bajo un manto
sagrado por nuestra carta fundamental e irénicamente vulnerado por nosotros mismos, al

permitir que estas normas inconstitucionales, siga siendo invocadas y ejecutadas por los
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propios administradores de justicia llamados a la proteccién de los derechos y garantias

fundamentales y no a la vulneracién de los mismos.

Por lo que mi recomendacién en el presente trabajo seria la declaratoria de nulidad
de los articulos 374 y 430 ambos del Cdédigo Organico Procesal Penal, por vulnerar los
principios de afirmacion de libertad, consagrados en el articulo 9 ibidem y 49.5

Constitucional.

Muy pocos han escrito sobre este tema, por eso llamamos a la reflexién, para
aportar cada uno nuestro granito de arena con relacion a esta situacion que nos compete a
todos, como ciudadanos, profesionales, funcionarios publico, y otros, ya que no solo es
exigir el respeto de la libertad como derecho fundamental, sino el de contribuir a la
protecciéon del mismo, a través de mecanismos consagrados en la ley para ello, los cuales se
encuentran en desuso por el indolente comportamiento de quienes estan llamados a su

amparo.
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