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INTRODUCCION

El modelo de Estado social y democratico de Derecho consagrado en el
articulo 2 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999),
exige que el poder punitivo del Estado, sea sometido a una serie de limites que
derivan de los valores axioldgicos que dicho modelo de Estado propugna. Uno de
tales limites esté representado por el principio de proporcionalidad de la respuesta
punitiva, el cual sera abordado en la presente investigacion, desde el punto de
vista del despliegue que este postulado tiene en el ambito de las medidas
cautelares en el proceso penal venezolano, centrando atencion en la privacion
judicial preventiva de libertad y su decaimiento en el tiempo, por ser ésta la que
mayor afliccion representa para la libertad personal, analizando también las
normas constitucionales y legales que consagran dicho principio, ademas de lo

observado en parte del derecho comparado, doctrina y jurisprudencia.

En este sentido, Nufez, Jorge (2009, p.7) en las XI Jornadas de Derecho
Procesal Penal, organizadas por la Universidad Catdlica Andrés Bello, sostiene
gue para afirmar que una sancién penal es legitima, no es suficiente que la misma
esté prevista en la ley junto con la conducta cuya infraccion acarrea la imposicion
de aquélla, ni basta la sola exigencia de culpabilidad, toda vez que también se
requiere que la intensidad de la respuesta punitiva del Estado se corresponda con

la gravedad del dafio ocasionado por el hecho punible.

En funcion de lo anterior, el principio de proporcionalidad de la respuesta
punitiva del Estado se encuentra asociado, con el principio de legalidad (nullum
crimen, nulla poena sine lege), que disefia el abanico de conductas prohibidas y
las penas correspondientes, con base en el grado de afectacién del bien juridico;
con el principio de culpabilidad, ya que la graduacion de la pena segun haya sido
el aporte subjetivo en el injusto; y con el derecho penal de acto, en virtud de que la
medida de la pena depende de la intensidad de la contribucion factica en la

realizacion del tipo penal atribuido.



Ahora bien, se insiste en que este principio de proporcionalidad en la
investigacion a desarrollar, se dirige a estudiar la respuesta punitiva del Estado no
en la aplicacion de la pena o sancién definitiva como tal, sino desde la 6ptica de la
privacion judicial preventiva de libertad, es decir, cuando aun el imputado (a) no ha
sido declarado responsable penalmente haciéndose merecedor de la imposicion
de la consecuencia juridica que la norma sustantiva violentada acarrea. En este
orden de ideas, se observa que el articulo 44 Constitucional consagra el derecho a
la libertad personal de todos aquellos que se encuentren en el territorio de la
Republica, disponiendo de igual forma los supuestos excepcionales en que tal
derecho puede ser restringido, siendo uno de ellos la orden judicial; esta ultima
representa, tal como lo ha establecido la Sala Constitucional en multiples
sentencias como por ejemplo la N° 2.046, del 05/11/2007, Expediente 07-1062,
una garantia inherente e ineludible para la restriccion del mencionado derecho

fundamental.

La manifestacion méas importante de dicha excepcion dentro del proceso
penal venezolano, se ve materializada, fundamentalmente en la privacién judicial
preventiva de libertad regulada en el articulo 236 de la ley adjetiva penal, de alli
gue resulte valido afirmar que dicha medida de coercién personal denota la
existencia de una tensién entre el derecho a la libertad personal y la necesidad

irrenunciable de una persecucion penal efectiva.

De igual forma, si bien la medida de privacién judicial preventiva de libertad
posee en principio un contenido material que coincide con el de las penas
privativas de libertad (restriccion corporal de la libertad personal), no implica que
ella persiga el mismo fin de tales sanciones, es decir, no puede ser concebida
como una pena anticipada, toda vez que dicha medida recae sobre ciudadanos
gue se ven amparados por el principio de presuncién de inocencia, consagrado en
el articulo 49.2 Constitucional y en el articulo 8 del Cddigo Organico Procesal
Penal. Por el contrario, en el caso de la aplicacion de la pena, significa que ya
resultdé vencido, enervado dicho principio de presuncion de inocencia por

sentencia definitivamente firme de culpabilidad o responsabilidad penal.



En otras palabras, la medida privativa de libertad no puede ser entendida
como una pena anticipada, por el contrario, tal como lo ha afirmado el Tribunal
Constitucional Espafol en sentencia STC33/1999, del 8 de marzo, esta persigue:
“...unos fines constitucionalmente legitimos y congruentes con la naturaleza de
dicha medida, concretandose aquellos en la conjuracion de ciertos riesgos
relevantes, a saber, la sustraccion del encartado a la accién de la justicia, la
obstruccion de la justicia penal y la reiteracion delictiva...”. En pocas palabras, asi
es concebido y entendido por la jurisprudencia venezolana, es una medida que
esencialmente se justifica por la necesidad de asegurar el proceso, garantizar sus

resultados y la estabilidad de su tramitacion.

Al respecto cabe acotar, que uno de los principios reguladores en esta
materia junto con otros como el estado de libertad, motivacion, limitaciones e
interpretacion restrictiva, es el de “proporcionalidad”, el cual implica en lineas
generales que para imposicién de la medida de privacidon judicial preventiva de
libertad, se hayan ponderado los derechos e intereses en conflicto del modo
menos gravoso para la libertad (Sentencia ya citada de la Sala Constitucional, N°
246, Expediente 07-1062, del 05/11/2007), concretando asi la aplicaciéon de los
sub principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, claro
estq, adaptandolos a las finalidades que persigue esta medida de coercion
personal, distintas a las que tiene asignada la pena, tal como fue indicado ut

supra.

En efecto, el sub principio de idoneidad exige que la medida de privacion de
libertad sea eficaz para garantizar las resultas del proceso; el de necesidad implica
gue dicha medida sea la ultima ratio, de modo que si los fines de la misma
consistentes en evitarla sustraccion del imputado a la accion de la justicia, la
obstruccion de la justicia penal y la reiteracion delictiva, pueden lograrse con una
medida menos gravosa (cautelar sustitutiva), debe preferirse esta dltima y no la
privacion de libertad. Por altimo, el sub principio proporcionalidad en sentido
estricto, se refiere a que el juez debe realizar una ponderacion de intereses, a los

fines de determinar si el sacrificio de la libertad individual del procesado a traves



de la medida, resulta proporcional con la importancia del interés estatal que se

trata de tutelar.

Asi, para el decreto de una medida privativa de libertad, el juez debe valorar
unos elementos, descritos en el articulo 236 del CAdigo Organico Procesal Penal
(2012), estos son: existencia y gravedad del delito, circunstancias en que se haya
cometido la conducta delictiva, la pena probable, fundados elementos de
conviccion en las actuaciones para inferir que el imputado es autor o participe en
la comision del delito, peligro de fuga o de obstaculizacion en la basqueda de la
verdad, entre otros. Estos criterios de valoracion, en estricta sujecion con lo
indicado en el articulo 230 ejusdem, deberdn ser empleados por el juez al
momento de articular el razonamiento que justifigue la adopcién de la medida, es
decir, el examen de la proporcionalidad de la medida debera estar limitado por

tales pardmetros legales.

Ademas, dentro de estos parametros legales, el legislador adiciona unos
limites relacionados con el tiempo de duraciéon de la detencion preventiva de
libertad sin que aun exista sentencia definitiva; dicha medida no podra superar la
pena minima establecida para el delito imputado; y tampoco podra superar en
forma absoluta los dos (2) afios. Al vencerse cualquiera de estas dos limitantes,
opera la figura del decaimiento, constituyendo la consecuencia de la no conclusion

del proceso con una sentencia definitiva en un plazo razonable.

Esto significa, que dentro de este principio de proporcionalidad, a los fines
de su salvaguarda y efectividad, el legislador es del criterio que la prision judicial
provisional no es indeterminada en el tiempo, por el contrario, atiende al
establecimiento de plazos razonables para su duracion, so pena de resultar
considerada ilegitima, independientemente del delito sobre el cual verse el
proceso, de los derechos de la victima o de la complejidad del caso, habida
consideracion que de acuerdo con el articulo 26 del texto constitucional, en
armonia con el articulo 1 del cédigo adjetivo penal, toda persona tiene derecho a
ser juzgada en tiempo razonable, obtener una justicia expedita, oportuna, sin

dilaciones indebidas, sin formalismos ni reposiciones inutiles,
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En resumen, como lo indica Cafferata (2000, p.190), la situacion de
privativa de libertad del imputado, no so6lo exige que su caso se atienda con
prioridad y prontitud, sino que no podréa exceder un término razonable para llegar a
pronunciar una sentencia a salvo de los riesgos que puedan obstaculizar su
dictado o falsear su base probatoria, para asi evitar que por su excesiva duracion
se convierta en una pena anticipada, afectando gravemente el derecho a la

defensa del acusado y el principio de inocencia establecido a su favor.

En funcién de lo expuesto, resulta consono advertir, que la figura del
decaimiento de la medida judicial preventiva privativa de libertad forma parte del
principio de proporcionalidad, estando obligado el juez como director del proceso a
decretar la libertad del imputado cuando constate el transcurso de un lapso
superior al establecido como maximo en la norma, sin que exista sentencia
definitiva en la causa, a fin de evitar que una medida dictada oportunamente
conforme a derecho se convierta en ilegitima al vulnerar un derecho de rango

constitucional.

Bajo este contexto es que se desarrolla esta investigacion, relativa a
analizar la proporcionalidad de la privacion preventiva de libertad y su decaimiento
en el tiempo, a objeto de establecer el fundamento constitucional y legal contentivo
de los presupuestos exigidos para la procedencia de esta figura, lo que al respecto
dispone en derecho comparado, la doctrina y jurisprudencia tanto nacional como

extranjera.

Precisando de igual manera, los requisitos legales y facticos necesarios
para el decreto judicial de privacion judicial preventiva de libertad, caracteristicas,
razon de ser de las limitantes establecidas para la duracion maxima de dicho
estado de restriccion preventiva de libertad, las circunstancias o factores influentes
en el proceso para que este no sea resuelto en el plazo razonable y oportuno, lo
gue debe verificar el juez o jueza, si es automatico o no ese mandato legal
estipulado en el articulo 230 del Cddigo Organico Procesal Penal, o si por el
contrario esta llamado a verificar y examinar otras circunstancias, los mecanismos

legales dirigidos a impugnar la negativa del decaimiento de la medida dictado por

5



el tribunal, para concluir finalmente si dicho mandato legal efectivamente es
aplicado al caso concreto, o si por el contrario representa letra muerta por diversas

y multiples razones adicionadas por la propia ley o por regla jurisprudencial.

Para el cumplimiento de las inquietudes planteadas, la investigacién se
estructura en una Primera Parte denominada Desarrollo o Cuerpo del Ensayo, en
la cual se expondrad y analizar4 el tema objeto de estudio, los términos que
indubitablemente se encuentran relacionados y conexos al punto central de la
investigacion, fundamentos legales, doctrinarios, jurisprudenciales, posiciones
diversas de tratadistas, confrontacion de autores, asi como diferentes aspectos
considerados por las ensayistas como relevantes. Asimismo, una Segunda Parte
relacionada con las Conclusiones sobre las cuales el equipo investigador estima
importante puntualizar; y como Tercera Parte las Referencias Bibliograficas que

permitieron desarrollar y sustentar de manera efectiva y amplia la investigacion.



CUERPO DEL TRABAJO
Consideraciones generales. Antecedentes

Desde la exposicion de motivos del Codigo Orgénico Procesal Penal inicial
gue data en Venezuela del 23 de enero de 1998, Gaceta Oficial N° 5.208, con
entrada en vigencia plena el 01 de julio de 1999, el legislador patrio, fiel en su
esencia a los postulados garantistas sobre los cuales descansa y se erige el
sistema penal acusatorio, viene expresando como propoésito y razon de este
instrumento juridico de caracter adjetivo -entre otros- que es materia de politica
criminal el conflicto que surge entre la libertad individual y la seguridad que el
Estado debe garantizar a sus ciudadanos, esto supone la regulaciéon de las
medidas de coercion personal y, entre ellas, fundamentalmente la privacion de

libertad con criterios racionales pero también garantistas.

En este sentido, se dispuso oportunamente que toda medida de coercién
personal debe descansar sobre los principios de excepcionalidad vy
proporcionalidad; esto, obviamente, constituye un limite a la intervencion de los
organos del Estado. La excepcionalidad supone que solo se podra acudir a la
privacion de libertad, dictada por el Juez de Control o el de Juicio segun sea el
caso, cuando las deméas medidas de coercidon resultaren insuficientes para
garantizar las finalidades del proceso. En resguardo de este principio, se delimitan
las nociones de peligro de fuga y peligro de obstaculizacién, Unicas razones que
en principio pueden justificar una medida de privacion de libertad durante el

proceso; de otra manera se utilizaria la prisiébn preventiva como pena anticipada.

Asimismo, sostuvo el legislador y aun se mantiene, que la medida
decretada debe guardar proporcion con la gravedad del delito, las circunstancias
de su comision y sancion probable, en ningin caso, podra sobrepasar la pena
minima prevista para el delito de que se trate ni exceder el plazo de dos afios
(principio de proporcionalidad). De igual manera, conviene destacar, que en el
Proyecto también se fij0 como término maximo para la proposicion de la

acusacion, archivo o solicitud de sobreseimiento por parte del Ministerio Publico,



treinta dias (45 en el Cddigo Vigente), contado a partir de la fecha en la cual el

tribunal de control decrete la medida de privacion preventiva de libertad.

Ahora bien, dicho cambio radicoé en que bajo el régimen vigente antes del
Cdédigo Orgéanico Procesal Penal fundamentado basicamente en el Cédigo de
Enjuiciamiento Criminal (Gaceta Oficial N° 742 de fecha 03/02/1962), una vez
dictado el auto de detencidon que era la figura imperante para aquél entonces, la
privacion de libertad del sindicado se hacia indefinida hasta el momento de la
sentencia definitiva (con los limites sefialados por la Ley de Libertad Provisional
Bajo Fianza, Gaceta Oficial 4.501 del 04/12/1992)), en tanto que en el sistema
previsto en el Proyecto, el cual ha regulado los ultimos veinte (20) afios en
Venezuela, una vez dictada la decision judicial que decreta la privacion preventiva
de libertad, el Ministerio Publico esta obligado a presentar la acusacion, solicitar el
sobreseimiento u ordenar el archivo de las actuaciones, en un lapso que en ninguin
caso podra exceder de 45 dias, pues, de no hacerlo en ese término, el juez
decretara la libertad del imputado detenido, pudiendo acordar en su lugar una

medida sustitutiva.

Asimismo, en el dispositivo contenido en el articulo 230 del Cdédigo
Organico Procesal Penal vigente, sancionado segun Gaceta oficial N° 6.078,
Extraordinario, de fecha: 15/06/2012, se establece que no podra ordenarse una
medida de coercion personal cuando ésta aparezca desproporcionada en relacion
con la gravedad del delito, las circunstancias de su comision y la sancién probable,
en ningun caso podra sobrepasar su duracion la pena minima prevista para cada
delito, ni exceder del plazo de dos afios. Es decir, siguen prevaleciendo con
algunas y determinadas variaciones, puesto que el Cédigo desde su nacimiento
hasta la fecha ha sido objeto de 6 reformas (2000, 2001, 2006, 2008, 2009 y
2012), los presupuestos bajo los cuales se limita la duracion en el tiempo de la

prision preventiva de libertad.

Hay que advertir que la fuente de la reforma del proceso penal
venezolano,se origina en la tradicion de la familia juridica romano-canonica, a la

gue se pertenece desde las primeras expresiones juridicas independentistas de
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nuestra Republica, la filosofia de la llustracion, las ideas de Montesquieu (1748),
Rousseau (1762), Beccaria (1764), la Declaracion del Buen Pueblo de Virginia
(Declaracion de Virginia, 1776), la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano (1789), manifestaciones estas que constituyeron el acervo ideoldgico
de la fundacién de la Republica, y desembarcaron con Francisco de Miranda en
las costas de Venezuela, y se esparcieron y florecieron por toda América,

incluyendo a Venezuela,

Ideas, posturas y pensamientos de vanguardia desarrollados en aquél
entonces por sociedades pertenecientes a Europa y América, con mucha mas
tradicion que la novel independencia declarada en Venezuela, y que obviamente
representaron un significativo aporte a la legislacion aplicable en el area del
proceso penal aplicable. Ademas, Venezuela es signataria de los siguientes
instrumentos internacionales fundamentales: Declaracion Universal de Derechos
Humanos (1948); Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(1948); Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966) y Convencion

Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José de Costa Rica (1969).

Al suscribir estos instrumentos, la Republica asume obligaciones no solo
con los otros Estados de la Comunidad Internacional, sino, y principalmente,
respecto de los individuos que viven bajo su jurisdiccién. ElI denominador comun
de estas obligaciones es el de reconocimiento y respeto de los derechos objeto de
proteccién por las Declaraciones y Pactos, esto es, proclamarlos y garantizarlos.
Estos instrumentos, a los que se suma la constitucionalizacion del proceso penal
conforme el texto constitucional vigente desde diciembre de 1999, es decir,
posterior al Cédigo de 1998, constituyen el bloque de los derechos humanos,
paradigma de legitimidad aprobado internacionalmente, que debe regir la
evaluacion de la normativa interna vigente en el pais, para asi a garantizar la
aplicacién y desarrollo de un proceso penal acorde con lo preceptuado en dichas

proclamas.



Tendencia internacional a establecer limites temporales a las medidas de

coercion personal

En principio, hay que estar claro que por medidas de coercién personal
debe entenderse “...etimolégicamente, no solo la privacion de libertad personal,
sino cualquier tipo de sujecién a que es sometida cualquier persona, por lo que
incluso las medidas cautelares sustitutivas, son de esa clase...”(Sentencia de Sala
Constitucional de fecha 12/09/2001). De tal manera que cuando las normas del
Caodigo Organico Procesal Penal u otro instrumento juridico establece la expresion
‘medidas de coercidn personal’, se esta refiiendo no sélo a la privativa
establecida en el articulo 236 del citado cddigo, sino también al catalogo de

medidas cautelares menos gravosas contenidas en el articulo 242 ejusdem.

Realizada la aclaratoria anterior, es menester resaltar que la tendencia
internacional es a establecer limites temporales a la duracién de estas medidas y
entre estas, fundamentalmente, la detencién preventiva. Asi dispone el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos del 16/12/1966, ratificado por
Venezuela el 28/01/1978, el cual dispone: “la prisidbn preventiva de las personas
que hayan de ser juzgadas no debe serla regla general” (articulo 9.3); la
Convencion Americana Sobre Derechos Humanos de San José de Costa Rica del
22/11/1969, ley en Venezuela desde el 14/06/1977, prevé que “toda persona
detenida tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o ser puesta
en libertad” (articulo 7.5).

En este mismo sentido, el Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales del 04/11/1950, garantiza el
derecho a los detenidos a ser juzgados en un plazo razonable o a ser puestos en
libertad durante el procedimiento. Por su parte, el Proyecto de las Reglas Minimas
de las Naciones Unidas para la Administracion de Justicia Penal (Reglas de
Mallorca de 1992, regla vigésima, numeral 2), establece que los “ordenamientos
de los Estados estableceran los limites maximos de duracion de las Prision

preventiva”.
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Esta tendencia se observa también a nivel de la normativa latinoamericana;
asi en el Proyecto de Cddigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica (1988),
fuente directa del Cdédigo Organico Procesal Penal venezolano, prevé en su
articulo 208 que la privacion de libertad finalizara cuando su duracion exceda de
un afo, pero si se hubiere dictado sentencia condenatoria, podra durar tres meses
mas. El Tribunal de Casacion, a pedido del tribunal o del Ministerio Publico, podra
autorizar que el plazo de un afio se prolongue hasta otro afio mas, fijando el

tiempo concreto de las prérrogas.

En Guatemala, el Cdédigo Guatemalteco en su articulo 268 contempla la
cesacion del encarcelamiento cuando su duracion exceda de un afio, pero si se
hubiere dictado sentencia condenatoria pendiente de recurso, podra durar tres
meses mas, correspondiendo a la Corte Suprema de Justicia, de oficio, o a pedido
del Ministerio Publico, autorizar que la prorroga de tales lapsos fijando el tiempo

concreto de las mismas

El Cdédigo Procesal Penal Chileno en su articulo 152 limita temporalmente
la prision preventiva, al sefalar que “en todo caso, cuando la duracién de la prision
preventiva hubiere alcanzado la mitad de la pena privativa de libertad que se
pudiere esperar en el evento de dictarse sentencia condenatoria, o de la que se
hubiere impuesto existiendo recursos pendientes, el tribunal citard de oficio a una

audiencia, con el fin de considera su cesacion o prolongacion”.

Uruguay por su parte, en el Codigo Procesal penal prevé el limite de tres
afios para la medida de prisién preventiva o medida limitativa (articulo 200.1.5);
Costa Rica en los articulos 257 y 258 dispone que la prisién preventiva finalizara:
1. Cuando nuevos elementos de juicio demuestren que no concurren los motivos
gue la fundaron o tornen conveniente su sustitucion por otra medida, aun antes de
gue trascurran tres meses de haberse decretado; 2. cuando su duracion supere 0
equivalga al monto de la posible pena por imponer, y 3. Cuando su duracion
exceda de doce meses. En todo caso, tales plazos pueden ser prorrogados por el
Tribunal de Casacién Penal a pedido del Ministerio Publico, hasta por un afio mas,

siempre que fije un tiempo concreto de la prérroga.
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Asimismo, de acuerdo con Vasquez, M (2006, p. 261) en Europa, el
proyecto de reforma a la prisidn preventiva presentado por el Circulo de Trabajo
para la Reforma Procesal Penal, presentado en 1983, contempla como plazo
maximo de la prisidn preventiva el lapso de dos afios. Mientras que en Espafia el
Tribunal Constitucional en sentencia del 25/06/1992, en la que reiteré los criterios
de resoluciones anteriores (SS41/1982), declaré que la medida cautelar se sitia
entre el deber estatal de perseguir eficazmente el delito y el deber de asegurar el
ambito de libertad del ciudadano, posicion también sentada en sentencias
124/1984, 85/1985, 32/1987 y 34/1987, sefal6 que los plazos de duracion maxima
de la situacion de prision preventiva fijados por el legislador han de cumplirse, y

ese cumplimiento integra aunque no agota, la garantia constitucional a la libertad.

En Este sentido Bennadette Minvielli citado por Vasquez, ha venido
sosteniendo con relacién al fundamento de tal duracibn maxima de la prision
preventiva de libertad, que este se halla en la circunstancia de que el Estado tiene
a su cargo la persecucién penal, otorgandole para ello instrumentos que muchas
veces se traducen en actos que importan el ejercicio de la fuerza publica en el

orden personal y real.

Por tanto, resulta del caso exigirle al Estado que desenvuelva su actividad
en un tiempo determinado o, para en circunstancias contrarias, colocar un limite al
ejercicio de su actividad coercitiva; en el caso, colocar un limite temporal a la
privacion cautelar de libertad. Y ello no debe ser visto como una sancién por la
omisiébn o la negligencia del 6rgano jurisdiccional, sino que se trata de una
garantia de la libertad individual, expresion del principio de inocencia: si dentro de
un determinado lapso el Estado no arrib6 a un titulo de ejecucion penal, el

imputado debe ser liberado.

Asi lo ha ratificado la Comision Interamericana de Derechos Humanos en
su informe N° 12/96, caso 11.245, segun el cual: “lo establecido en los articulos
7.58 y 8.2 de la Convencibn Americana de Derechos Humanos, una persona

acusada, que esta detenida, tiene derecho a que las autoridades preventivas le
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den prioridad a su caso y agilicen su tramitacion sin impedir que el fiscal y la

defensa desempefien sus funciones con la atencién debida”.

Adecuacion de Venezuela a la tendencia internacional que impone limite

temporal a la prision preventiva de libertad

La situacion analizada anteriormente, fue recogida en la legislacion
procesal venezolana, pues en fiel acatamiento a esa tendencia internacional, el
Cdédigo Organico Procesal Penal original de 1998 en el articulo 253 (230 en el
vigente) establecié el principio de proporcionalidad, preceptuando que “no se
podra ordenar una medida de coercion personal cuando ésta aparezca
desproporcionada en relacion a la gravedad del delito, las circunstancias de su
comision y sancion probable. En ningln caso podra sobrepasar la pena minima

prevista para cada delito, ni exceder del plazo de dos afios”.

Igual dispuso en el articulo 259, tercer aparte, que habiéndose decretado la
privativa del imputado (a) en la audiencia de presentacion por flagrancia u orden
judicial, el fiscal del Ministerio Publico contaba con un lapso de 20 dias para
consignar la respectiva acusacion; en caso de no hacerlo el detenido quedaba en
libertad. Hoy en dia el cuarto aparte del articulo 236 del codigo vigente (2012)
establece un lapso de 45 dias, mientras que la disposicion que antes estaba
ubicada en el articulo 253, hoy esta contenida en el articulo 230 del citado cédigo,
observandose que no ha variado lo relativo al limite establecido, sélo se ha
agregado lo referente a la solicitud de prérroga por parte del fiscal, cuando existan
causas graves que justifiqguen el mantenimiento de la privativa, que estén proximas

a su vencimiento.

Ademas, adiciona el dispositivo en cuestidén, que igual prérroga se podra
solicitar cuando dicho vencimiento se deba a dilaciones indebidas atribuible sal

imputado o imputada, o a la defensa técnica.

Asimismo se observa, que en materia del procedimiento penal aplicable en
el Sistema de Responsabilidad Penal del Adolescente (Ley Organica para la

Proteccion de Nifos, Nifias y Adolescentes, 2015), y en materia de los delitos
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contemplados en la Ley Organica Sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida
Libre de Violencia (2014), la primera en articulo 560 establece un lapso de 10 dia
continuos para que el Ministerio Publico presente acusacion cuando él o la
adolescente resulte privado preventivamente de libertad en la audiencia de
presentacion, so pena de ordenarse su libertad si vencido dicho lapso no ha
presentado el aludido acto conclusivo (acusacién), sin existencia de la prérroga

prevista en materia de adultos .

Por otra parte, el articulo 581 de la LOPNNA, Paragrafo Segundo,
equivalente al articulo 230 del COPP en materia de adultos, dispone que la prision
preventiva no podra exceder de tres (3) meses para el caso de los adolescentes
imputados, si concluido este término y el juicio no ha finalizado con sentencia
condenatoria, el juez o jueza de control que conozca del asunto, hara cesar la

detencion preventiva, sustituyéndola por otra medida menos gravosa.

En el caso de la Ley de Género, aplicable en los casos de tipos penales de
violencia contra la mujer, el Paragrafo Unico del articulo 82 establece un lapso de
treinta (30) dias para que el Ministerio Publico presente el acto conclusivo cuando
el Tribunal de Control dicte la privativa en la audiencia de presentacion, lapso que
podra ser prorrogado por un maximo de 15 dias mas, previa solicitud del fiscal
debidamente fundamentada y presentada con al menos 5 dias de anticipacion al
vencimiento de los 30 dias.

Ahora bien, en este procedimiento especial, presentada la acusacién en el
lapso correspondiente, rige en lo sucesivo el plazo de 2 afios que contempla el
COPP en el articulo 230, en virtud de la aplicacion supletoria del principal
instrumento penal adjetivo (COPP), de acuerdo con el Unico aparte del articulo 67
de la Ley Organica Sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida libre de Violencia
(2014).

Finalmente, con relacion a este punto es importante aclarar que es tan
estricta y exigente -en teoria- la legislacion vigente en Venezuela, que impone al

Ministerio como sujeto procesal legitimado en los casos de delitos de accion
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publica, al momento de requerir la imposicion al imputado (a) de medidas de
coercion personal, la obligacion de evitar a tenor de lo previsto en el articulo 105
del Cédigo Orgéanico Procesal Penal (2012), solicitar al juez o jueza la privativa de
libertad cuando ella no sea absolutamente necesaria para asegurar las finalidades

del proceso.

Este mandato de ineludible cumplimiento por parte del titular de la accion
penal (buena fe), se establece en orden de evitar que tales medidas devengan en
penas anticipadas que hagan indeterminada en el tiempo e incierta la prision

ordenada con caracter “preventivo”, asegurativo e instrumental.
Prisidon preventiva de libertad, presuncion de inocencia y estado de libertad

El legislador venezolano hace prevalecer en la normativa establecida sobre
la materia objeto del presente analisis, los principios de presuncion de inocencia
(articulo 49.2 constitucional y 8 del COPP) y derecho a la libertad (articulo 44.1
constitucional, 9 y 229 de la ley adjetiva penal), habida cuenta que toda persona
merece el trato de inocente hasta tanto no se demuestre lo contrario, ademas de

permanecer en libertad durante su tramite (salvo las excepciones legales).

En atencién de anterior, podria pensarse que toda sujecion del imputado a
una medida privativa de libertad constituye una lesibn a este principio, no
obstante, harto conocido es que el estado de libertad legalmente admite
excepciones, no es absoluto, siempre y cuando la restriccion de libertad se funde
en el riesgo procesal de alcanzar la verdad que podria resultar comprometida si el
imputado se fuga u obstaculiza la investigacion; en tal caso no habra lesién de la
presuncion de inocencia ni al derecho a la defensa. Ahora bien, esta obligado el
juez a fundamentar su decision restrictiva de libertad, estableciendo la

constatacion de los requisitos taxativos exigidos en el articulo 236 del COPP.

Empero, esta detencion es de caracter preventivo, provisional, por tanto, la
situacion de sujecion del imputado a medidas de coercion personal se atienda con
prontitud ha llevado a los sistemas a establecer plazos razonables para su

duracion, sin embargo, la determinacion de esa razonabilidad no ha resultado facil.
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En este sentido, la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado
la posibilidad de que se establezca una norma que determine un plazo general
més alla del cual la detencion sea considerada ilegitima, independientemente del
delito imputado al acusado o la complejidad del caso.

Advierte también el referido 6rgano jurisdiccional internacional aplicable en
la region, que una detencion preventiva prolongada aumenta para el acusado la
posibilidad de obtener una pena que justifique tal detencién, aunque los elementos
de conviccion no sean contundentes, existiendo en el magistrado que evalla las
pruebas y aplica la ley, una especie de presion, en el sentido de adecuar la
sentencia condenatoria a la situacion de hecho que esta sufriendo el procesado

privado de libertad.

En este orden de ideas, Binder (2002,p.201), ha sostenido que toda
persona sometida a proceso tiene derecho a que el mismo termine dentro de un
plazo razonable, que toda persona que esté privada de libertad durante el proceso
tiene el derecho a que ese proceso finalice cuanto antes y si el Estado es moroso
en el desarrollo del proceso, el encarcelamiento preventivo pierde legitimidad. Asi,
este limite temporal, cuyo promedio admitido oscila en la actualidad segun el autor
citado entre el afio, afio y medio y los dos afios, se convierte de hecho en la
aplicacion de una pena, puesto que se ha entendido que este es un lapso
razonable como para que un proceso penal finalice, aun cuando se trate de un

proceso complejo o dificultoso.

Por su parte Vechionache (2008, p.44), cita también a la Comisiéon
Interamericana de Derechos Humanos, cuando dice que la prolongacion de la
prision preventiva, con su consecuencia natural de sospecha indefinida y continua
sobre un individuo, constituye una violacién del principio de presuncién de
inocencia reconocido por el articulo 8.2 de la Convenciéon Americana (dictamen del
01/03/1996). Y no es que resulte contrario a la presuncion de inocencia, que exista
contra una persona un ambiente de sospecha durante la investigacion criminal, asi
como tampoco hay violacién de dicho principio por la adopciéon de una medida

cautelar que comporte la detencién preventiva.
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Retumban como instituciones contrapuestas la presuncion de inocencia la
prision provisional, incompatibles, que se repelen porque persiguen propositos
diferentes, y no coexisten ni estan asociadas aunque estén contenidas en el
mismo texto juridico. Admitir la existencia de la privacion preventiva de la libertad
no implica coexistencia o parentesco normativo e institucional con la presuncion

de inocencia.

Si la regla es la libertad, la cual es inviolable, todo cuanto contradiga esta
regla es la excepcion, la cual debe ser siempre aplicada e interpretada
restrictivamente, y asi debe entenderse, sin asociar las dos instituciones como
destinadas a producir idénticos efectos u orientadas hacia parecidos propdsitos.
Por tanto, se incurrird en una violacion a este principio, cuando se priva a una
persona de libertad cuya responsabilidad criminal ain no ha sido determinada, por
un plazo desproporcionado. Es parte del caracter excepcional e interpretacion

restrictiva a la cual esta sujeta esta medida de coercidén personal.

Bovino, A (1998, p.156), es enfatico al afirmar que el principio de
presuncién de inocencia impone diversas exigencias sustantivas que operan como
presupuestos necesarios de la fundamentacion legitima de la privacion de libertad

de caracter cautelar, a decir de este autor con cinco las exigencias:

1.- El exclusivo fin procesal atribuido a la detencion, esta se restringe por
diversos supuestos de peligro procesal que deben ser verificados por el érgano

jurisdiccional.

2.- El principio de excepcionalidad, pues existen legislativamente medidas

de coercién menos lesivas que el encarcelamiento.

3.- El principio de proporcionalidad del cual se deriva la imposibilidad de
aplicar la privativa de libertad en ciertos casos, como también la limitacion
temporal del encarcelamiento en otros supuestos en los cuales éste resulta

admisible.
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4.- La sospecha material de responsabilidad penal del imputado por el

hecho atribuido.

5.- La provisionalidad de la detencién exige la obligacion de ordenar la
libertad cuando no subsistan todos los elementos que justificaron inicialmente la
medida cautelar, el reconocimiento del derecho del imputado a solicitar la revision
de la medida y el deber judicial de controlar periddicamente la subsistencia de los

presupuestos y de la necesidad de aplicar la medida cautelar privativa de libertad.

De igual manera, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en
diferentes sentencias como por ejemplo la N° 438, de fecha 05/04/2011, mantiene,
sostiene y reitera, en cuanto en fiel acatamiento y respeto a los principios
indicados, la imposicion de cualquier medida de coercidén personal debe obedecer
a razonamientos ponderados, atendiendo las circunstancias del caso, para
obtener un equilibrio entre los derechos del imputado y el Poder Punitivo del
Estado, esta tiene una finalidad “instrumental”, debiendo por tanto acoplarse a los
principios de proporcionalidad y afirmacion de libertad, equitativas a la magnitud
del dafio causado y de caracter excepcional, so6lo aplicable a los casos

expresamente autorizados por la ley.

Cita la decision en cuestion a la catedratica espafiola Teresa Armenta Deu,
guien establece como caracteristicas de las medidas de coercion personal,
incluyendo la privativa, la jurisdiccionalidad, instrumentalidad, idoneidad vy
proporcionalidad; a lo cual las investigadoras adicionan el caracter de la
motivacion o fundamentacién,el cual debe estar presente en el auto contentivo de
la decision judicial, de modo que las partes y principalmente el afectado, sobre
quien va dirigido el cautiverio provisional, se imponga formalmente y de manera
clara de las razones de hecho y derecho que privaron en el juez o jueza al

momento de establecer su criterio en el auto.

En atencion de lo expuesto, es evidente que la imposicién o decreto de una
medida preventiva privativa de libertad al imputado durante el proceso, antes de

una decision definitiva que determine su responsabilidad penal, bajo el

18



cumplimiento de los parametros y exigencias que por via de excepcion son
establecidos en la Constitucion, las leyes y jurisprudencia, siempre y cuando no se
torne desproporcionada e ilimitada en el tiempo, no vulnera los principios de

presuncion de inocencia y afirmacioén de libertad.

Privacion judicial preventiva de la libertad

La privacion judicial preventiva de la libertad es la medida cautelar de
mayor importancia y gravedad en el proceso penal, de manera tal que, en el
pasado, bajo el régimen del Cdodigo de Enjuiciamiento Criminal derogado (1962),
se erigid en la razén ultima del proceso, sirviendo de instrumento para la practica
del denominado “terrorismo judicial”, siendo para muchos, el maximo trofeo que
podia obtenerse en el curso de una investigacion penal y convirtiéendose, en
definitiva, en la pena anticipada impuesta sin juicio previo y a la que podia
seguirle una sentencia absolutoria de no culpabilidad que confirma el estado de

inocencia violado.

A pesar de los peligros que encierra su prevision legal, en el contexto de
una legislacion garantista, tal como ha sido hato destacado, que consagra la
presuncion de inocencia y el derecho a ser juzgado en libertad como regla, la
privacion de la libertad de movimiento en un proceso penal, constituye como se ha
dicho, una amarga necesidad, en razén de que aparece, en muchos casos, como
la Unica posibilidad para lograr la realizacion de la justicia o para evitar que ésta se
vea burlada o frustrada por la ausencia del imputado o por la obstaculizacion en la

busqueda de la verdad a través de los actos del proceso.

Tal como lo afirmé en su momento Carnelutti (1950),el aislamiento o prision
preventiva se asemeja a una de aquellas medicinas heroicas que, por ser tales,
deben ser proporcionadas por el médico con suma prudencia porque pueden curar
al enfermo, pero también pueden ocasionarle un mal mas grave y asimismo,
Vazquez (2015) apunta que solo se justifica la detencion provisional como una
medida imprescindible para asegurar el imperio de la ley, como especie de

autodefensa del propio ordenamiento juridico, ante el peligro de que sea burlado.
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El Cddigo Organico Procesal Penal (2012) en sus articulos 236 y
siguientes, regula la procedencia, condiciones, limites y formalidades de la
privacion judicial preventiva de la libertad, como se ha dicho antes, la mas grave
de las medidas de coercién personal, que solo se debe imponer en el proceso
penal, excepcionalmente, por exigencias estrictas del enjuiciamiento, para
garantizar la presencia del imputado o procesado y para que no se frustre el
resultado del juicio, debiendo prescindirse de ella si otra medida menos invasiva y
gravosa puede garantizar los intereses de la justicia cuando hay elementos que
permiten estimar que una persona es responsable penalmente, lo que se

determinara en un juicio oral y publico.

Precisamente, la doctrina y la jurisprudencia de los derechos humanos, en
el ambito europeo, como lo sefiala Casal (2006), ha fijado algunos criterios
generales sobre esta materia que se resumen en lo siguiente: no basta la solidez
de las evidencias que comprometen al acusado ni la gravedad de los delitos
imputados para justificar el mantenimiento de la prisién provisional; con el paso del
tiempo tienden a perder fundamentacion las razones justificadas de la prision
provisional; y jamas puede ser empleada la prision provisional para anticipar la

ejecucion de una pena privativa de libertad.

La privacion judicial preventiva de la libertad, segun lo dispone el articulo
236 del Codigo Orgéanico Procesal Penal (2012), podra ser decretada por el juez
de control, a solicitud del Ministerio Publico; y exige, como medida cautelar, de
acuerdo a lo que ha sefalado la doctrina y lo recoge la ley adjetiva penal, la
concurrencia de determinadas condiciones 0 presupuestos que se enuncian con la

referencia al fomusboni iuris y al periculum in mora.

Con estos presupuestos, elaborados y desarrollados ampliamente en el
ambito procesal civil, se quiere aludir a la apariencia o presuncion de fundadas
razones que evidencian la existencia de un derecho que debera ser reconocido en
la decisidn definitiva y a la constatacién de una real posibilidad de perjuicio juridico
por el retardo inherente al procedimiento, lo que justifica que de alguna manera se

anticipen los efectos de la resolucion que se producira en la sentencia futura.
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En el proceso penal, estos presupuestos o0 requisitos se traducen, en
cuanto al fumusboni iuris, en el fumusdelicti, esto es, en la demostracion de la
existencia de un hecho concreto con importancia penal, efectivamente realizado,
atribuible al imputado, con la inequivoca formacién de un juicio de valor por parte
del juez, el cual debe haber llegado a la conclusion de que el imputado,
probablemente, es responsable penalmente por ese hecho o pesan sobre él
elementos indiciarios razonables, que, como lo ha sefialado el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, en cita de Casal (2006), se basan en “hechos o
informaciones adecuadas para convencer a un observador objetivo de que la

persona de que se trata ha cometido una infraccion”.

Se trata, de una razonada y razonable conclusion judicial que toma en
cuenta, de una parte, la existencia de un hecho con las notas o caracteristicas que
lo hacen punible o encuadrable en una disposicion penal incriminadora y la
estimacion, asimismo, de que el sujeto pasivo de la medida es el autor o participe
en ese hecho. En cuanto al hecho, éste, perfectamente precisado, concreto y
previo no futuro, debe llenar las exigencias tipicas previstas en la ley para su
perfeccionamiento, debiendo quedar acreditada la materialidad de su realizacion o
Su aspecto obijetivo, lo que supone también la referencia a su caracter dafoso, a lo
gue debe afadirse la entidad de la conducta y persistencia de la posibilidad de

persecucion por parte del Estado.

Por esto, si el hecho no es tipico, por faltar alguno de los elementos que la
ley precisa al describirlo; o si se encuentra cubierto, en forma evidente, por una
causa de justificacién, que lo convierte en un no delito; o si la accién para la
persecucion del hecho se encuentra prescrita, habiendo cesado, por tanto, la
potestad del Estado para imponer una sancion por ese comportamiento, no cabe
la posibilidad de dictar la medida. Pero ademas, de manera especifica, se impone
sefalar que la privacion judicial preventiva de la libertad solo procede por delitos
de cierta gravedad y no por faltas o delitos menores, salvo que el imputado no
haya tenido buena conducta pre delictual, en razén de la referencia a la pena que

formula el articulo 239 del Cédigo Organico Procesal Penal (2012).
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Cuando el delito materia del proceso merezca una pena privativa de libertad
gue no exceda de tres afos en su limite maximo, y el imputado haya tenido una
buena conducta pre delictual, la cual podra ser acreditada de cualquier manera
idénea, solo procederan medidas cautelares sustitutivas. Asi mismo, es necesario
aclarar que una mezcla de tanta gravedad y trascendencia no puede ser
decretada sobre la base de una simple denuncia, por la presentacion de una
guerella o por la noticia de un delito, siendo imprescindible que el juez de control
examine los hechos investigados y determine la necesidad de la excepcional

medida.

De modo que el Ministerio Pablico solicitard las medidas de aseguramiento
contra el imputado cuando tenga elementos de conviccion que pueda escapar o
gue va a entorpecer la investigacion aperturada y seguida en su contra. Esta
solicitud de medida de coercidon personal que incluye la privativa, segun Rivera
Morales (2013, p.255) debe ser motivada, esto es llenar los requisitos exigidos
enel articulo 236 del Codigo: un hecho punible no prescrito que merezca pena
privativa de libertad, elementos de conviccion de la relacion del imputado con el
hecho y presuncion razonable con elementos facticos, por las circunstancias des
caso de peligro de fuga o de obstaculizacion a la investigacion sobre un aspecto

concreto.

El juez de control deberé decidir si procede o no la privativa de libertad,
oyendo al solicitante, la defensa técnica y al propio imputado (a), debiendo motivar
también la decision dictada; debe existir para ilustrar la decisién judicial en el caso
de que acuerde la restriccion de libertad una fundamentacion objetiva, mediante
hechos ciertos y verificables que induzcan a | inferencia probable que el imputado
se evadira o realizara actividades destinadas a dificultar la verdad del proceso, o

pone en peligro a la sociedad.

De manera tal, asi lo ratifica la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia en sentencia N° 1472 del 11/08/2011, Expediente N° 10-00028 (ponente:

Carmen Zuleta de Merchan), que “...en virtud del derecho fundamental a la

libertad personal en el moderno Estado consagrado en el articulo 2 Constitucional,
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todas las medidas de coercidn personal deben ser dictadas con las debidas
garantias, por lo que al Juez Constitucional Unica y excepcionalmente le
corresponde el ejercicio del denominado control externo de la medida de coercion
personal, el cual se traduce en supervisar que la decision judicial contentiva de la
medida se sustente en motivacion fundada y razonada, en otras palabras, que

haya sido dictada de forma fundada, razonada, completa concretamente...”

De modo, que quien representa al érgano jurisdiccional encargado de
conocer acerca de detencidbn de una persona, por haber sido aprehendida
producto a que en su contra existe una orden judicial dictada por un Juzgado
competente, o en virtud de ser sorprendido in fraganti (articulo 234 del COPP) en
la comision de un hecho delictivo, estd obligado a convocar previa solicitud fiscal y
celebrar la audiencia de presentacion del imputado o imputada, dentro del lapso
legal estipulado, diferente en materia de aplicacion del COPP, a como lo regula la
LOPNNA y la Ley de Género, y entre los pronunciamientos a dictar en este acto
procesal se encuentra lo relativo a la medida de coercién personal, debiendo
ilustrar el titular de la accién penal y convencer al juzgador que en efecto
confluyen los requisitos exigidos en la ley para decretar la privacion provisional en

contra de la persona.

En el caso de que dicte la privativa de libertad, el imputado a través de la
defensa técnica tiene la opcion de apelar de acuerdo con el Articulo 439.4 de la
Ley Adjetiva Penal; asimismo, puede posteriormente y las veces que lo considere
pertinente solicitar de acuerdo con el articulo 250 eiusdem, la revision y sustitucion
de la medida privativa de libertad por otra menos gravosa, siempre y cuando
hayan variado las circunstancias tomadas en consideracion prima facie para su
determinacién, Incluso el juez o jueza de oficio esta obligado a examinar la
necesidad del mantenimiento de las medidas cautelares cada tres (3) meses, y

cuando lo estime prudente las sustituira por otra menos gravosa.

Luego de este decreto judicial de privacién preventiva comienzan a regular
los lapsos establecidos por el legislador, para evitar que dicha medida se torne en

ilimitada; primero, en lo atinente a la presentacion del escrito acusatorio por parte
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del Ministerio Publico encargado de la investigacion en ese proceso donde fue
ordenado el cautiverio, so pena para el caso de que no lo haga en el tiempo
oportuno de que a detencion devenga en ilegitima y proceda la libertad inmediata
(Sala Constitucional, 12/08/2005, Expediente 04-1439).

En el caso de que la Fiscalia consigne el correspondiente acto conclusivo
consistente en acusacion penal en tiempo oportuno, es posible que la medida
privativa continde; sin embargo, dicha continuidad no representa una situacion
indeterminada, puesto que aqui se verifica el segundo supuesto referente a la
duracion maxima de la restriccion. Aplica en este supuesto lo contemplado en el
articulo 230 del Cédigo Organico Procesal Penal (2012), a excepcion del Sistema
de Responsabilidad Penal del Adolescente que dispone un tiempo de duracion
maxima de tres (3) meses para que exista sentencia definitiva de responsabilidad

penal que prolongue su duracion.

En el procedimiento ordinario aplica una duracién que no debe superar la
pena minima prevista para el delito atribuido ni exceder del plazo de dos (2) afios.
Esta ultima restriccion, relacionada con el transcurso de los dos (2) afios, es mas
frecuente observarla en la realidad, generando controversia, contradiccién y
posiciones encontradas la adecuacion de cada caso concreto a los presupuestos
facticos y juridicos exigidos en la aludida disposicion adjetiva penal (articulo 230).

Corolario de lo afirmado en el péarrafo anterior, esta investigacion procura
determinar los criterios que han de prevalecer en el juez o jueza para pronunciarse
ante una situacion de tal naturaleza, ponderacion y analisis a realizar de acuerdo
con la ley, doctrina y jurisprudencia; si tiene una verdadera y efectiva aplicabilidad
la figura del decaimiento de la privativa de libertad cuando el tiempo conspira a
favor del imputado y en detrimento dela actuacion efectiva del Estado por inaccion,
o si por el contrario, el criterio judicial se orienta por corrientes, lineamientos o

mandatos de otra naturaleza o distincion.
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Presupuestos de orden factico y juridico que deben prevalecer al momento
de analizar la procedencia o no del decaimiento de restriccion preventiva de
libertad.

De acuerdo con la posicion establecida por la Sala Constitucional del
maximo Tribunal de la Republica, en diferentes decisiones como por ejemplo la N°
280, defecha: 05/05/2017, Expediente 16.0622, con ponencia de Gladys Gutiérrez,
“...las medidas de coercién personal, deben acoplarse a los principios de
proporcionalidad, y afirmacion de libertad; segun los cuales, en el primero de los
casos -proporcionalidad-, la medida de coercion personal impuesta debe ser
equitativamente similar a la magnitud del dafio que causa el delito, la probable
sanciéon a imponer y no perdurable por un periodo superior a dos afos, o al

término menor de la pena que prevé el respectivo delito...”

Es decir, el primer requisito a evaluar por parte de quien represente el
organo jurisdiccional -asi lo contempla el articulo 230 del Codigo Organico
Procesal Penal (2012)- y ratifica la jurisprudencia, es el transcurso del tiempo, esto
es, examinar bien si el tiempo de privacion preventiva de liberad al cual esta

sometido el imputado (a) no haya superado:
1.- El limite menor de la pena signada al delito atribuido; o,
2.- Dos (2) afos posteriores a la fecha que fue acordada la medida.

En el caso del primer supuesto, cuya observancia en la practica no es tan
comun cuando se compara con el segundo, se refiere a verificar de acuerdo con el
tipo penal atribuido, sancionado por lo general en la norma sustantiva que lo prevé
y castiga con una pena que oscila entre dos limites, superior e inferior
respectivamente, si el lapso de la restriccion de libertad preventiva no va mas del
segundo limite. Por lo general, la figura del decaimiento, cobra vigencia en delitos
graves, verbigracia de que estos en la mayoria de los casos, por no decir que
todos, estan sancionados con una probable pena corporal a imponer de quantum

elevado, no so6lo en el limite mayor sino también en el menor.
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De modo que, el retardo en la resolucion definitiva del proceso, debe ser
exagerado y grotesco para advertir que opera este supuesto. Ejemplo: un hecho
delictivo muy frecuente como el Robo Agravado, este, segun el articulo 458 del
Cdédigo Penal (2011) tiene asignado una pena que oscila entre los 10 y 17 afios de
prision. Significa entonces, que deberia minimo haber transcurrido 10 afios en el
proceso sin sentencia definitiva que haya resuelto el fondo de la causa, para
estimar procedente un decaimiento de la medida por esta via; no es descabellado
gue suceda, en efecto se observan casos de esta naturaleza, sin embargo, no con

tanta abundancia.

Situacioén diferente puede constatarse en relacion con el lapso de dos los
(2) afnos, cuya verificacion es mas frecuente, habida consideracion que comporta
un tiempo mas razonable y corto en comparacion con al anterior, cuyo exceso es
mas factible se observe, en funcion a diferentes razones, motivos y circunstancias
de carécter procesal 0 no, los cuales dan lugar a que la detencién preventiva se

prolongue por un tiempo que va mas alla de esta exigencia.

Seguidamente, establece el legislador que el juez conocedor del asunto
penal, como segunda exigencia, esta obligado a constatar si el representante
fiscal encargado de la investigacion, imputacién y acusacion, o el querellante si
existiere en el proceso, solicitaron la prérroga. Es decir, si quien 0 quienes acusan,
antes del vencimiento del plazo de los 2 afos, consignaron escrito ante el Tribunal
solicitando que este sea prorrogado por un tiempo que no debe exceder de la
pena prevista para el delito (desproporcion a criterio de las investigadoras), y
cuando fueren varios los delitos imputados, se tomara en cuenta la pena minima

prevista para el delito méas grave.

Esta solicitud de prérroga no es a capricho del acusador, sino que debe
motivar, fundamentar las razones sobre las cuales formula este planteamiento, en
este caso por via de excepcion, el dispositivo adjetivo contenido en el articulo 230
exige la existencia de causas graves que asi justifiguen el mantenimiento y
prolongacion de la medida preventiva de privacion judicial de libertad. Es

destacable que el legislador no especifica a que causas graves se refiere en
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especifico como fundamento del requerimiento de prorroga, dejando un vacio que

al final de cuentas le toca resolver al juez (a)

Con respecto a la prorroga, la Sala Constitucional del TSJ, en decisién de
fecha 13/04/2007, N° 626, indicé que: “...la medida de coercidén personal que es
decretada contra un imputado o acusado decae, previo andlisis de las causas de
la dilacion procesal, cuando han transcurrido mas de 2 afios de su vigencia
contados a partir del momento en que fue dictada, claro esta, siempre y cuando no
se haya proveido la prorroga establecida en el aludido precepto, dado que, en
ese caso, deberia esperarse que culmine la misma para que pueda existir el

decaimiento...”

También afade la norma, que igual prérroga puede ser solicitada cuando
dicho vencimiento se deba a dilaciones indebidas atribuibles al imputado o
imputada, acusado o acusada, o sus defensores o defensoras. Al respecto, el
Diccionario del espafiol juridico 2019, -consultado via web-define la dilacion
indebida como “el retraso en la tramitacion de la causa, que no esté
suficientemente justificado por su complejidad o por otras razones y que sea

imputable al érgano jurisdiccional”.

En este caso, el legislador atribuye la dilacién no al 6rgano jurisdiccional,
sino al imputado o a quien represente sus derechos como defensa técnica publica
o privada. Resulta menester hacer ver, que esta circunstancia relacionada con las
dilaciones indebidas atribuibles al imputado o la defensa, se trata de una figura
gue aparece por primera vez de manera expresa, en el contenido de la norma
vigente para la reforma del Cddigo Organico Procesal Penal del 2009 (Gaceta
Oficial N 5.930, articulo 244), sin embargo, ya la jurisprudencia venia manejando
esta posicion con anterioridad, en consideracion a que la practica diaria en el foro
penal venia revelando que de parte de esta representacion -imputado y defensa-
ex profeso, se generaban conductas dirigidas a que el tiempo transcurriera sin
sentencia definitiva para provocar que el lapso de los 2 afios conspirara a su
favor, por lo cual surge la necesidad de tomar en cuenta este factor y regular lo

conducente.
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Asi, puede observarse parte del contenido de la sentencia N° 2249, del
01/08/2005 de Sala Constitucional, la cual parafraseando advierte que no se viola
el derecho a la libertad consagrado en el articulo 244 para ese entonces, cuando
han transcurrido mas de los 2 afios privado de libertad y el juicio no se haya
llevado a cabo por culpa del imputado. Que el decaimiento no opera
automaticamente, cuando el proceso se ha retardado debido a tacticas dilatorias
abusivas de las partes, no imputables al 6rgano jurisdiccional, en tales casos no
puede llegar a favorecer la norma en comentario a aquellos que tratan de

desvirtuar la razén de la ley, obteniendo de mala fe un resultado indebido.

Pueden citarse otros pronunciamientos del maximo Tribunal de la Republica
dictados en los mismos términos y manteniendo esta limitante, ejemplo:
Sentencias del 24/01/2001, N° 1712 del 12/09/2001, 15/09/2004, N° 1315 del
22/06/2005, N° 242 del 26/05/2009, Expediente 11-0711, de fecha 15/11/2011, N°
179/2017 del 07/04/2017, o mas recientemente de fecha 18/06/2019, Expediente
N° 17-0627. De manera tal, que “la torpeza en el actuar, dilatando el proceso, no

puede favorecer a quien asi actua...”

Derechos de la victima, proteccion, reparacion del dafio, no favorecimiento
de laimpunidad, gravedad del delito y del dafo social causado

Aunado a todo lo expuesto, la posicion jurisprudencial reiterada y sostenida
a lo largo del tiempo, procura conferirle mayor rigidez y nivel de exigencia al
analisis ponderado de circunstancias que debe tomar en cuenta el juez al
momento de resolver la procedencia o no del decaimiento de la medida restrictiva

preventiva de libertad.

Por consiguiente, a la verificacion del transcurso del lapso de tiempo (pena
minima asignada al delito o los 2 afios), a la consignacion o no de la solicitud de
prérroga cuando existan causas graves que asi lo justifiquen, al examen de si
existen dilaciones indebidas provocadas por el imputado o la defensa (revision
cronologica que hace el juez en base a los actos procesales convocados y
observados en las actuaciones), se adicionan otros factores, entre los cuales se

encuentran:
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Que se coloque en riesgo lo previsto en el articulo 55 de la Constitucion de
la Republica Bolivariana de Venezuela (1999), es decir, el derecho que tiene toda
persona a la proteccion por parte del Estado, a través de los 6érganos de seguridad
ciudadana regulados por la ley, frente a situaciones que constituyan, amenazas,
vulnerabilidad o riesgo para la integridad fisica de las personas, sus propiedades,

el disfrute de sus derechos y el cumplimiento de sus deberes.

En directa correspondencia, con lo previsto en el articulo 30 del texto
constitucional también, conforme el cual el Estado tiene la obligacion de proteger a
las victimas de los delitos comunes y que se procure, en lo posible, que las
personas que resulten culpables de la comision de un hecho punible reparen el
dafio causado, siendo esa obligacion un contenido esencial de ejercicio del ius
puniendi Estatal que procura, como fin, de que en la sociedad no se produzca
impunidad en el castigo de todas aquellas conductas delictivas descritas por el

ordenamiento juridico penal.

Ademas de lo anterior y en la misma sintonia, se adiciona que la instancia
judicial pondera si se esta en presencia de hechos punibles de gran entidad que
atacan bienes juridicos de gran trascendencia social, y que por ende debe calibrar
el derecho de la parte agraviada para obtener reparacion del dafio causado al
amparo de lo establecido en el articulo 55 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, considerando ademas que el decreto de decaimiento de

esta medida de coercidn personal, incurriria en los supuestos de impunidad.

A tal efecto, para mayor abundamiento, se trae a colacion reciente posicion
de Sala Constitucional, dictada en fecha 18/06/2019, Expediente N° 17-0627, con
ponencia de Carmen Zuleta de Merchan, la cual aduce entre otros aspectos con
relacion al decaimiento de la medida privativa de libertad en materia de

adolescentes (luego de 3 meses), aplicable en al area de adultos, lo siguiente:

“...Asi pues, constituye un hecho notorio publico y comunicacional que
en los dltimos afios ha aumentado la cifra de la comision de hechos
punibles por parte de los adolescentes, por lo que resulta complejo para
el Estado venezolano mantener un minimo deseable de impunidad del
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castigo de esos delitos si se resuelve la solicitud de decaimiento de la
medida de prisién preventiva en forma automatica y aislada, sin atender
a los diversos aspectos procesales referido supra; lo que conllevaria,
igualmente, al desconocimiento de lo sefalado en el articulo 257
constitucional, que establece que el proceso constituye un instrumento
fundamental para la resolucién de la justicia...”

Por tanto, insiste la jurisprudencia que el decaimiento previsto en el articulo
230 del Cadigo Organico Procesal Penal, no opera de manera automatica, sino que
debe realizarse un analisis que debe atender a las diferentes circunstancias que se
susciten en el proceso, es decir, el caracter de las dilaciones, el delito objeto de la
causa, la dificultad o complejidad del caso, asi como la proteccién y seguridad de la
o las victima (Sentencia N° 179/2017, del 07/04/2017).

En resumen, para la procedencia del decaimiento de la medida de prision
preventiva, debe cumplirse primeramente con el requisito de la “temporalidad”
establecido en el articulo 230 del Cédigo Orgénico Procesal Penal en el caso de
adultos, asi como en el Parrafo Segundo del articulo 581 de la Ley Orgénica para la
Proteccion de Nifos, Nifias y Adolescentes (2015), en el supuesto referido a los
adolescentes. Ahora bien, ello no debe realizarse de manera automatica ni aislada,
de los otros aspectos procesales, entre los cuales se pueden sefalar en forma

enunciativa:
. El caracter de las dilaciones
. El delito objeto de la causa
.La dificultad o complejidad del caso
.La proteccion y seguridad de la o las victimas.

Todo esto sirve como fundamento factico y juridico al momento de que el
juez cumpla con el deber ineludible de motivar suficientemente el fallo sobre el cual
aprueba o niega la procedencia de la solicitud de decaimiento, obligado a analizar si
se cumplen los requisitos minimos de procedencia para el decaimiento de la prision
preventiva, tanto los temporales, sefialados en la referidas normas legales, como
los desarrollados jurisprudencialmente por la méaxima instancia judicial como

maximo intérprete de la constitucionalidad; dado que la omision del analisis de esos
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aspectos afectaria en forma critica la motivacion de la decision judicial, al no

resolver el asunto de manera exhaustiva.

Tiene que ser exhaustivo el juzgador o juzgadora al momento de analizar los
motivos por los cuales no ha sido dictada sentencia definitiva dentro de los lapsos
estipulados en la ley, pues lo contrario se traduce en evidente violacion de
principios fundamentales como la presuncion de inocencia, afirmacion y estado de
libertad, asi como el derecho a la defensa; este Ultimo tiene que ver con la
obligacion que asiste al Estado, a través del organo jurisdiccional, de explicar
suficientemente y dar a conocer de manera razonada y suficiente a las partes
intervinientes en el proceso, en especial a quien resulte afectado con lo decidido,

las razones de hecho y derecho constitutivas de la conviccion judicial.

Esta exigencia de la motivacion suficiente, evita la existencia de
pronunciamientos judiciales arbitrarios, infundados, inmotivados, abusivos,

caprichosos, en fin violatorios de derechos y garantias fundamentales.

Rol del 6rgano jurisdiccional para garantizar que el asunto sea resuelto dentro
de los lapsos estipulados en la ley

El Estado venezolano, a través de los 6rganos encargados de administrar
justicia, en este caso el 6rgano jurisdiccional, esta obligado a garantizar un proceso
debido, justo, tramitado de acuerdo con las pautas legales preceptuadas en los
instrumentos juridicos aplicables al caso concreto, mediante la celebracion de un
juicio previo, realizado sin dilaciones indebidas, sin formalismos ni reposiciones
inttiles. Esta declaracion de buenos propdésitos tiene su fundamento legal en el
articulo 1 de la ley adjetiva penal, que a su vez deriva constitucionalmente de lo

consagrado en los articulos 2, 26, 49 y 257 del texto constitucional.

Para el cumplimiento de tal cometido, el juez o jueza como director o
directora del proceso, cuenta con un amplio catalogo de atribuciones: autonomia e
independencia, autoridad para hacer cumplir sus sentencias y autos, obligacion de
decidir, hacer comparecer a victimas, testigos, expertos y a las partes, el dia y hora
convocados para fines de que satisfagan la actividad encomendada y asi garantizar

gue el proceso fluya dentro de los términos, lapsos y plazos previsto en laley.
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Incluso, cuenta con figuras como el mandato de conduccién por la fuerza
publica para el experto, experta o testigo que citado o citado oportunamente no
haya comparecido (articulo 340 del COPP). Asimismo, con relacion al traslado del
imputado o imputada privado de libertad tiene amplia facultad para ordenar su
traslado a la celebracién de las diferentes audiencias convocadas, en virtud a que
esa persona estd a merced del Estado; igual sucede con respeto a las partes:
Ministerio Publico, querellante si existe en el proceso y defensa técnica, a quien
puede hacer los correspondientes llamados de atencién para efectos de que estos
cumplan con el rol asignado como intervinientes en el proceso, so pena de ir mas
alla a través de elevar cualquier observacion, bien a la Fiscalia Superior si se trata
del representante fiscal o a la Coordinacion de la Defensa Publica para el caso de

tener esta representacion tal condicion.

En el caso de la defensa técnica privada, existen mecanismos legales como
considerar abandonada la defensa (articulo 310,2° aparte del COPP) y proceder a
gue el imputado designe otra representacion, o designarle un defensor publico si
este asi lo solicita, siempre y cuando el defensor legitimado para actuar en el
proceso concreto no justifiqgue fundadamente la incomparecencia al acto
convocado. En fase de juicio, el articulo 315 del Cédigo establece que si el defensor
o defensora no comparece a la audiencia o se aleja de ella, se considerara

abandonada la defensa y correspondera su remplazo.

Ahora bien, ciertamente la realidad revela otro tipo de situaciones facticas
sobre las cuales transita y desarrolla el proceso penal venezolano, no pudiendo
dejarse a un lado, tal como lo afirma la jurisprudencia la actitud de algunos juecesy
juezas quienes a pesar de contar con amplios poderes para impulsar y controlar los
procesos judiciales a su cargo, no hacen uso de los mismos alegando, entre otras,

razones que no le son imputables.

Comparte el equipo investigador, lo que sostiene parte de la sentencia
dictada por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en el Expediente
N° 11-0711, del 15/11/2011, N° 1701, en cuanto a que no se niega la existencia de

circunstancias que escapan a la esfera de actuacion de los 6rganos de
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administracion de justicia, empero, los jueces y juezas de la Republica Bolivariana
de Venezuela estan llamados a cumplir una importantisima funcion no unicamente
desde el punto de vista juridico sino también social, pues su actuacién dentro del
sistema de justicia no s6lo los compromete a actuar conforme a las disposiciones

legales sino también conforme a los principios de equidad, ética y justicia social.

De modo que ante el surgimiento de obstaculos que impidan el correcto
funcionamiento del aparato judicial o lesionen los derechos fundamentales de los
ciudadanos, éstos estan obligados a emplear incluso la fuerza publica para hacer
cumplir sus decisiones y alcanzar asi una correcta y oportuna administracién de
justicia entendida esta en su sentido mas amplio, todo ello conforme a los principios

contenidos en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Los jueces y juezas, en tanto directores del proceso, tienen el deber de dar el
tramite y el impulso necesario a las causas que conozcan, especialmente a aquellas
en las que se han dictado medidas cautelares, y, con mayor celo aun, a las cuales
el imputado o acusado se encuentra sometido a una medida privativa de libertad.
En este sentido, existe la imperiosa necesidad de que los o6rganos de
administracion de justicia den cabal cumplimiento a los lapsos previamente
establecidos por el legislador para el cumplimiento de los actos procesales, pues los
retardos injustificados implican la vulneracion de los derechos de los justiciables,
mas aun cuando se trata de procesos penales en los cuales se haya decretado

medida de privacion judicial preventiva de libertad.

De manera tal que la misma jurisprudencia en ese proceso laborioso de
reglamentar las instituciones fundamentales del proceso penal, a lo cual no escapa
la figura del decaimiento de la medida preventiva privativa de libertad, reconoce la
existencia de situaciones que podrian afectar el normal desenvolvimiento de los
procesos judiciales que escapan del ambito de accién del juez, quien es el
encargado de velar por el normal desarrollo del proceso. No obstante, obvia
especificar cuales son esos factores que efectivamente estan presentes y afectan el

normal desenvolvimiento de las causas, originando retrasos y que estas se
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prolonguen de manera indefinida en el tiempo, incluyendo la privacion de libertad

que en esencia es “preventiva”.

Entre estas situaciones, la praxis diaria en el ejercicio del derecho penal en
Venezuela, revela que estas son mdltiples y de diversa indole, provocadas en
muchas ocasiones por el actuar de las partes, del 6rgano jurisdiccional o
sencillamente por circunstancias ajenas a estos. Audiencias de juicio oral que
nunca se aperturan por diversas razones, traslados de los imputados a otros
recintos penitenciarios del pais, tribunales acéfalos de juez o jueza por renuncia,
destitucion, suspension, jubilacién, rotacién de jueces, interrupcion de los juicios por

un numero indeterminado de razones, entre otras tantas.

Ante lo evidenciado, de acuerdo con lo indicado ut supra, debe el 6rgano
jurisdiccional en fiel aplicacion de la Constitucién y la ley, en el marco de un
verdadero Estado democrético y social de Derecho y de Justicia, hacer prevalecer
tales postulados, utilizando todo su poder para darle impulso y garantizar el efectivo

cumplimiento de los actos procesales.

Derecho a recurrir del fallo que niega el decaimiento de la medida privativa de
libertad

No hay duda, que existe un derecho constitucionalmente establecido, de
acuerdo con el cual se faculta a toda persona afectada con una decision judicial,
para recurrir de ese fallo. Asi, de acuerdo con el Articulo 49 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela (1999), “el debido proceso se aplicara a todas
las actuaciones judiciales y administrativas; en consecuencia: 1.- La defensa y la
asistencia juridica son derechos inviolables en todo estado y grado del
proceso...Toda persona declarada culpable tiene derecho a recurrir del fallo, con
las excepciones establecidas en esta Constitucion y la ley...” (cursivas de la

investigacion).

Igualmente, la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos o Pacto de
San José de Costa Rica, aprobado por el extinto Congreso de la Republica de
Venezuela y publicado en Gaceta Oficial N° 31.256, de fecha 14 de Junio de 1977,
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con jerarquia constitucional conforme el Articulo 23 de la Carta Politica

Fundamental, en su Articulo 8, referido a las garantias judiciales, establece:
...h) derecho de recurrir del fallo ante el juez superior....

Asimismo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, suscrito
por Venezuela y ratificado el 10 de Mayo de 1978, que igualmente goza de
jerarquia constitucional de acuerdo con el Articulo 23 del Texto Constitucional,
dispone en el Articulo 14: “...Toda persona declarada culpable de un delito tiene
derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean

sometidos a un tribunal superior, conforme lo previsto por la ley.”.

Al respecto, Alberto Binder citado por Vilela (2008, p.176): “De este modo
pues, la “impugnabilidad” de la sentencia y de otros fallos importantes se vincula a
las garantias judiciales minimas; y un proceso penal garantizador debe establecer
el derecho o la facultad de recurrir del fallo”. Esto significa que el derecho a recurrir
del fallo ante un juez o tribunal superior, se traduce fundamentalmente como el
establecimiento de control real sobre el fallo, no se trata de un recurso en patrticular,
ni tampoco se trata de un doble juzgamiento integral del caso, es la facultad de
desencadenar un mecanismo real y serio del control del fallo, por un funcionario
distinto del que lo dict6 y dotado de poder para revisar el fallo proferido y recurrido,
es decir, que su revision no sea meramente declarativa, sino que tenga efectos
sustanciales sobre el fallo, sea un juez superior denominado por Binder “de poder”

gue revise la decision.

Bajo este contexto, es patente que las partes estdn autorizadas para
impugnar las decisiones judiciales que les sean adversas, por los medios y en los
casos expresamente establecidos. Esta facultad constituye la impugnabilidad
objetiva a que se contrae el articulo 423 del Cddigo Organico Procesal Penal
(2012), cuya esencia radica en la necesidad de someter a revision una determinada
decision judicial, bien por parte del mismo tribunal que la dicté (revocacién en los
autos de mero tramite), o por una instancia superior, con el fin de corregir los

errores en que hubiere podido incurrir la misma, revocar, ratificar o modificar la
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decision recurrida. Para el ejercicio de tal derecho, de acuerdo con lo preceptuado
en el articulo 424 del Codigo Organico Procesal Penal (2012), en contra de las
decisiones judiciales podran recurrir las partes a quienes la ley reconozca

expresamente este derecho.

Ahora bien, para el caso de que ante la solicitud elevada a la consideracion
del tribunal en funciones de control o de juicio, dependiendo de la etapa procesal
donde se advierta la figura, su decisién de ordenar el decaimiento sea en términos

negativos, declarando sin lugar o improcedente la libertad por considerar que:

.No ha transcurrido los 2 afios o en su defecto el limite minimo establecido
como pena para el delito;

.Existe solicitud de prérroga presentado en tiempo oportuno por el Ministerio
Publico o el querellante;

.Se verifican dilaciones indebidas provenientes de la conducta del imputado o
su defensa;

.Existen causas graves que justifican el mantenimiento de la medida;

.Se trata de un delito grave, de entidad y dafio social significativo, por lo cual
hace prevalecer los derechos de la victima;

.Otorgar la libertad implica favorecer la impunidad; entre otras.

El imputado por si sélo o a través de su defensa técnica, tiene la posibilidad
y cuenta con el mecanismo legal para plantear ante la instancia superior la
impugnacion de lo decidido, con fundamento en lo previsto en el numeral 4 del
articulo 439 del Cdadigo Organico Procesal Penal (2012), alusivo a la apelacion de
autos: “Son recurribles ante la corte de apelaciones la siguientes decisiones. ...4.
Las que declaren la procedencia de una medida cautelar privativa de libertad o

sustitutiva...”

Sobre este aspecto, cabe destacar que la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia desde la sentencia dictada en fecha 04/11/2003, N° 3060,
aclara y viene ratificando que si procede la apelacion del auto que niegue la

libertad cuando la solicitud se apoya en el articulo 230 de la ley adjetiva penal
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vigente (244 para ese entonces), haciendo prevalecer el principio de la doble
instancia que rige el ordenamiento juridico venezolano. A tal efecto, aclara el
maximo Tribunal que en esta puntual situacién no aplica la prohibiciébn expresa
contenida en el articulo 250 del COPP (264 para el momento del

“

pronunciamiento), la cual expresa que “..la negativa del tribunal a revocar o

sustituir la medida no tendr& apelacion”.

En efecto, la solicitud de libertad por decaimiento a la que se refiere el tan
comentado articulo 230 del Codigo, en modo alguno debe resultar confundido con
el examen y revision de las medidas cautelares (incluye la privativa) estipulado en
el dispositivo contenido en el articulo 250 ejusdem; en este Ultimo caso si es
“‘inapelable” dicho fallo, en virtud de que existe una prohibiciébn expresa de la ley,
toda vez que el imputado puede hacer uso de tal mecanismo de revision y
sustitucion de la privativa por otra medida menos gravosa, las veces que lo estime
pertinente, incluso el Juez o Jueza de oficio esta obligado a revisar y examinar el
mantenimiento de dichas medidas, y cuando lo estime prudente las sustituira por

otra menos gravosa.

Es decir, no puede pretenderse aplicar la aludida prohibicién de ejercer el
recurso de apelacién conforme el citado articulo 250, teniendo entonces los
integrantes de la Corte de Apelaciones, la obligacion de pronunciarse acerca de si
la raz6n asistid o no a la recurrida, cuando procedio a negar la solicitud de libertad
formulada, confirmando o revocando el auto cuestionado. De acuerdo con la
Sentencia N° 280/2017, del 05/05/2017, Sala Constitucional del Tribunal Supremo

de Justicia:

‘... [E]l examen y revision de las medidas, en el marco del vigente
proceso penal, tiene por objeto permitirle a los procesados por delitos,
acudir, segun el caso, ante el juez competente, a los fines de solicitarle la
revision y cambio de la medida inicialmente impuesta, bien sea porque la
misma resulta desproporcionada con el hecho imputado objeto del
proceso; o bien porque los motivos que se tomaron en cuenta para
decretar la medida de Privacion Judicial Preventiva de Libertad, ya no
existen al momento de la solicitud o han variado de modo tal que
permiten la imposicion de una medida menos gravosa. De manera tal
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que, verificados que sean estos supuestos, el Grgano jurisdiccional

competente pueda proceder a revocar o sustituir la medida privativa de

libertad por otra menos gravosa...”

Por tanto, las figuras contempladas en los articulos 230 y 250 del Cadigo
Organico Procesal Penal (2012), son instituciones procesales de naturaleza
completamente distinta, en funcion; en el primer caso, lo fundamental es el
transcurso de los plazos estipulados en la ley para ser juzgado, estando privado
preventivamente de libertad, mientras que en el segundo caso, su solicitud y
decision responde a distintas razones, bien sea porgue la misma resulta
desproporcionada con el hecho imputado objeto del proceso; o bien porque los
motivos que se tomaron en cuenta para decretar la medida de Privacion Judicial

Preventiva.

Queda por tanto aclarado el aspecto relativo a si procede o no la apelacién
contra el auto que niegue la libertad del imputado o imputada, cuando quien solicita
este pronunciamiento alega el decaimiento de la medida por el transcurso del
tiempo previsto en la ley, sin que exista pronunciamiento definitivo sobre el fondo
de los hechos constitutivos de la acusacion fiscal. Siendo dable advertir, que para el
supuesto de que el tribunal decida procedente el planteamiento presentado y
ordene la libertad del procesado, tanto el fiscal del Ministerio Publico como el
guerellante si existiere en el proceso, estan facultados también para impugnar lo
decidido, con arreglo y fundamento en el mismo dispositivo legal (articulo 439.4 del
COPP).

Privan principios relativos a la igualdad procesal, en cuanto a condiciones,
instrumentos y herramientas necesarias para contradecir y oponerse al alegato y
posicion de la contraparte, asi como a las decisiones adversas, por razones de

emitente orden publico y seguridad juridica.

Finalmente, en cuanto a la declaratoria con o sin lugar de la apelacidon
respectiva, puede la parte desfavorecida con la decisibn de segunda instancia,
interponer ante el Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional, una accién de

amparo constitucional, de conformidad con la Constitucion de la Republica
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Bolivariana de Venezuela (1999), la Ley Organica de Amparo Sobre Derechos y
Garantias Constitucionales (1988) y la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de
Justicia (2011).

39



Conclusiones
De las consideraciones precedentes, relativas al propésito fundamental de
la investigacion, en la que se analizé la proporcionalidad de la privacion preventiva
de libertad y su decaimiento por vencimiento en el tiempo; luego de desarrolladas
las ideas centrales sobre las cuales se fundamentd su contenido, pueden

extraerse las siguientes conclusiones:

La arbitrariedad no debe caracterizar la imposicion de una medida de
coercion personal; el Estado democratico y social de Derecho y de Justicia, en el
cual sola y excluyentemente se desarrolla el justo proceso penal, no permite o
admite la aplicacion indiscriminada e injustificada de estas medidas, en especial
de la privativa de libertad, puesto que su imposicion debe ajustarse a exigencias
de orden constitucional y legal de ineludible cumplimiento por parte de quien
representa al 6rgano jurisdiccional. De modo que, la decision sobre la cual
descansa la imposicion de restriccion de libertad durante el proceso, tiene de
caracter preventivo, debe ser fundamentada en derecho, operar de manera
restringida y solo por via de excepcion en aquellos casos donde sea estrictamente
necesaria, dado su caracter instrumental y provisional, en aras de asegurar las

resultas del proceso, la busqueda de la verdad como finalidad del proceso.

El establecimiento de limites temporales a la duracién de las medidas de
coerciéon personal se fundamenta en el derecho del imputado a ser enjuiciado en
un plazo razonable. Por tanto, la finalidad instrumental de estas, debe ajustarse a
los principios de proporcionalidad, y afirmacién de libertad; segun los cuales, en el
primero de los casos -proporcionalidad-, la medida de coercién personal impuesta
debe ser equitativamente similar a la magnitud del dafio que causa el delito, la
probable sancion a imponer y no perdurable por un periodo superior a dos afos, o
al término menor de la pena que prevé el respectivo delito, todo ello a los fines de
no convertir una cautelar preventiva en una pena anticipada; y en el segundo de
los referidos principios -afirmacion de libertad-, la Privacion Judicial Preventiva de
Libertad, constituye una medida de caracter excepcional, sélo aplicable en los

casos expresamente autorizados por la ley.
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Por otra parte se concluye, que si bien, la presuncion de inocencia y el
principio de afirmacion de libertad constituyen garantias constitucionales y dos de
los principios rectores del sistema de juzgamiento penal; no obstante, los mismos,
no deben entenderse como un instrumento para favorecer la posible impunidad
frente a los distintos ilicitos que pudieran afectar nuestra sociedad. En este
sentido, como quiera que la libertad personal no es una garantia de caracter
absoluto, la imposicion de cualquier medida de coercion personal, debe obedecer
a una serie de criterios y juicios debidamente razonados y ponderados por los
distintos jueces penales que se encamine a conseguir el debido equilibrio que
exige tanto el respeto al derecho de los procesados penalmente a ser juzgados en
libertad, como al derecho de asegurar los intereses sociales en la medida en que

se garantizan las futuras y eventuales resultas de los juicios.

Asi, la inactividad o no actuaciébn oportuna por parte del sistema de
administracion de justicia para resolver con sentencia definitiva el asunto penal,
genera la recuperacion del estado de libertad, cesando esta cuando se excede el
plazo previsto en la ley. Es decir, la medida privativa decae, deviene en ilegitima,
debiendo proceder la orden de excarcelacién inmediata.

Ahora bien, es imperativo establecer como conclusion también, el hecho de
gue no deja de llamar la atencion de las investigadoras, que el transcurso del
tiempo estipulado en la ley, no es el Unico requisito de procedibilidad necesario
para considerar el cese de la medida de coercion personal, en especial la
privativa. Tampoco lo es la solicitud de prérroga por parte de quien acusa, ni que
existan causas graves que justifiquen el mantenimiento de la medida, o que las
dilaciones indebidas verificadas sean atribuibles al imputado o su defensa; pues
estas, si bien, comportan los requisitos legales previstos en la norma, su
constatacion en el caso concreto no necesariamente debe traer como

consecuencia la cesacion del estado de privacion preventivo de libertad.

En efecto, demuestra la investigacion, que producto de la abundante
jurisprudencia existente sobre el tema, el maximo Tribunal de la Republica ha

adicionado otros requerimientos no expresados en la norma, los cuales conforme
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lo analizado dan lugar a decretar la improcedencia de la libertad a pesar de
haberse excedido el plazo de ley para el juzgamiento definitivo, de no existir
solicitud de prérroga, y tampoco verificarse que la causa se ha estancado producto
a dilaciones indebidas provocadas por quien pretende favorecerse con la solicitud

planteada.

Factores de distinta indole, como los derechos de la victima, su proteccion
frente a la comisién de delitos comunes, obligado el Estado a procurar que los
culpables reparen el dafio causado; el no favorecimiento de la impunidad, la
complejidad del caso, la gravedad del delito constitutivo de los hechos atribuidos,
la posible sancion penal a imponer, el bien juridico afectado, entre otros. Corolario
de lo afirmado, cuando el juez se pronuncia acerca de una situacién de esta
naturaleza, debe su decision satisfacer suficientemente los requisitos de
procedencia para el decaimiento de la medida de prisidbn preventiva, tanto los
previstos en la norma legal adjetiva, como los desarrollados jurisprudencialmente;
y no circunscribirse Unicamente a computar si la medida de coercidon ha excedido

el lapso dispuesto.
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