SINÓPSIS CRONOLÓGICA DE LA CAUSA PENAL SEGUIDA A LOS COMISARIOS (PM) 

HENRY VIVAS Y LÁZARO FORERO

I

DEL INICIO DE LA CAUSA

1. El día 28 de Octubre de 2004, el Fiscal Cuarto del Ministerio Público con competencia nacional, Dr. DANILO ANDERSON, libra BOLETA DE CITACIÓN a los Comisarios HENRY VIVAS y LÁZARO FORERO, en la cual se lee:

“… Se le hace saber al ciudadano HENRY VIVAS, titular de la cédula de identidad Nº 3.727.784, que el Ministerio Público en fecha 11 de Abril del 2002, dictó Orden de Inicio de Investigación en virtud de los sucesos ocurridos en el país en esa fecha, en la Avenida Baralt de Caracas, donde resultaron varias persona lesionadas y otras muertas. En tal sentido, deberá comparecer por ante la sede de esta Fiscalía, el día Lunes 08 de Noviembre de 2004, a las 10:00am., a los fines de que comparezca al acto de imputación en su contra. Cabe destacar, que en ese acto se le impondrá tanto de los hechos como de los presuntos delitos en los cuales considera esta Representación Fiscal aparece usted como autor o partícipe, adquiriendo a partir de ese momento la cualidad de imputado de conformidad con lo previsto en el artículo 124 del código Orgánico Procesal Penal y gozará desde ese momento de los derechos que le asisten según el artículo 125 ejusdem. Así mismo, se le informa que deberá acudir debidamente asistido por un Abogado de su confianza. Citación que se le hace de conformidad con las atribuciones consagradas al Ministerio Público en los artículos285 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, 34 de la Ley Orgánica del Ministerio Público y 108 del  Código Orgánico Procesal Penal.

Firmará al pie de la boleta para dejar constancia que fue notificado…”. 

De idéntico tenor es la BOLETA DE CITACIÓN librada al Comisario LÁZARO FORERO.
2. El día 3 de Noviembre de 2004, conforme consta de reseña periodística publicada en esa fecha en el Diario EL UNIVERSAL, se lee: “El fiscal cuarto con competencia nacional, Danilo Anderson, informó hoy que fueron libradas citaciones contra el alcalde mayor Alfredo Peña, el secretario de seguridad, Henry Vivas y el director de la Policía Metropolitana Lázaro Forero, para ser imputados por el delito de ‘homicidio en grado de autor intelectual’ durante los hechos ocurridos en Caracas en abril de 2002… Anderson dijo que se les imputa 30 meses después de los hechos porque ‘el Ministerio Público tenía elementos pero consideraba que no eran suficientemente contundentes y ahora tiene otros elementos’…”.
3. Los Comisarios VIVAS y FORERO se excusan de comparecer a la citación, y el Fiscal ANDERSON manifiesta que los volvería a citar. Esta nueva citación no fue librada jamás, pues  el día 18 de Noviembre de 2004 es asesinado el Fiscal DANILO ANDERSON.

I I

DE LA SOLICITUD DE ASILO DIPLOMÁTICO 

Y DE LA ORDEN DE APREHENSIÓN

4. El día 26 de Noviembre de 2004, en horas de la mañana, los Comisarios VIVAS y FORERO, ante la serie de amenazas recibidas y temiendo fundadamente por su integridad personal por las irregulares actuaciones desplegadas por los distintos cuerpos policiales con ocasión de las investigaciones llevadas a cabo por el asesinato del Fiscal ANDERSON, se presentan voluntariamente a la Embajada de El Salvador en solicitud de asilo diplomático.
5. Ante esta legítima petición de asilo diplomático, ese mismo día 26 de Noviembre de 2004,  la Fiscal Sexto del Ministerio Público con competencia plena a nivel nacional Dra. LUISA ORTEGA DIAZ, a las SIETE Y TREINTA DE LA NOCHE (07:30 P.M.), presenta, ante el  Juzgado 13º en funciones de Control del Circuito Judicial Penal del Área Metropolitana de Caracas, a cargo de la juez ANABELLA RODRÍGUEZ, Solicitud de Medida Privativa de Libertad en contra de los ciudadanos HENRY VIVAS HERNÁNDEZ y LÁZARO JOSÉ FORERO LÓPEZ, por su presunta participación en el homicidio de los ciudadanos RUDY ALFONSO DUQUE y ERASMO SÁNCHEZ y las lesiones personales sufridas por los ciudadanos VÍCTOR MANUEL DÁVILA GUERRERO, TRIVIÑO COLINA DANIEL ISAAC, LUIS RECIO PARÍS, FERNANDO RAFAEL MENDOZA PÉREZ, PÉREZ WILMAR, RAMOS JUAN RAMÓN, NAVAS MAJANO JOSÉ ANTONIO y FRANCISCO JOSÉ ABAD MORA, durante los hechos ocurridos en Caracas el día 11 de Abril de 2002.
Esta Solicitud del Ministerio Público no cumplió los canales regulares, pues no fue presentada a la Oficina Distribuidora de Expedientes penales, sino que fue presentada directamente al Juzgado 13º de Control. 
5.1. En menos de una (1) hora, la Juez 13º de Control dicta, el mismo día 26-11-2004, sendas ORDENES DE APREHENSIÓN en contra de los Comisarios VIVAS y FORERO, pues el Oficio respectivo, signado con el Nº 1203-04, dirigido a la DISIP, es recibido en la Oficialía de ese Cuerpo Policial a las OCHO Y CUARENTA MINUTOS DE LA NOCHE (08:40 P.M.).   
6. El día viernes 3 de Diciembre de 2004, la Embajada de El Salvador niega el asilo diplomático a los Comisarios VIVAS y FORERO, quienes son detenidos a la salida de la Embajada por funcionarios policiales. Fueron trasladados a la sede del Cuerpo de Investigaciones Científicas, Penales y Criminalísticas con sede en Parque Carabobo, Caracas, donde aún permanecen recluidos. 
6.1. La Embajada de El Salvador, para justificar de alguna manera el asilo diplomático negado, suscribe, el mismo día 3-12-2004, con el Estado venezolano, representado en ese acto por la Fiscal Sexto del Ministerio Público, Dra. LUISA ORTEGA DIAZ, y actuando como “testigos de honor” los representantes diplomáticos de de las Repúblicas de Argentina, Costa Rica y Estados Unidos Mexicanos, un  ACTA, en la cual se estableció:
“… En la ciudad de Caracas, a los tres días del mes de diciembre de 2004, ante los Señores Embajadores de la República de Argentina Doctor Eduardo Alberto Sadous, República de Costa Rica Doctor Walter Hernández Juárez y Estados Unidos Mexicanos Señor Enrique Manuel Loaeza Tovar, en calidad de testigos de honor de lo contenido en la presente Acta y en el marco del mayor entendimiento y respeto que debe primar entre dos Estados miembros de la Comunidad Internacional; la República de El Salvador, en este acto representada por su Enviado Especial, Embajador Hugo Carrillo y Ministro Consejero y Encargado de Negocios, a.i. Héctor Trigueros, debidamente acreditado como representante diplomático, y la República Bolivariana de Venezuela, aquí representada por las Señoras Fiscales del Ministerio Publico Luisa Ortega Díaz y Aura Suárez Villalobos, vienen a suscribir y dejar testimonio de lo siguiente: 

1.- Al recinto de la misión diplomática de la Republica de El Salvador se hicieron presentes el día viernes 26 de noviembre los señores Lázaro Forero y Henry Vivas, ambos ciudadanos Venezolanos, mayores de edad, quienes solicitaron asilo político en dicha legación.  

2.- El Superior Gobierno de la Republica de El Salvador, en base a las potestades que tiene y ejerce ha considerado denegar dicha petición de asilo. 

3.- Como han demostrado en anteriores ocasiones, tanto Venezuela como El Salvador son respetuosos del Estado de Derecho, de los Derechos Humanos Fundamentales y de las Convenciones Internacionales que rigen la materia. 

4.- Al producirse la salida de los señores antes citados del recinto de la misión diplomática de la Republica de El Salvador, ambos Estados han considerado conveniente dejar constancia de que lo hacen en buenas condiciones de salud, lo que ha sido constatado por un médico, cuyo dictamen se adjunta a la presente. 

Según le consta a los representantes antes mencionados y a los testigos de honor, pues ambos se han sometido a exámenes. 

5.- Tanto Venezuela como El Salvador ratifican su respeto por lo Convenios y Tratados Internacionales, y en tal sentido serán plenamente observados los Derechos Humanos Fundamentales de los ciudadanos ya citados. 

6.- Por ello, los derechos contenidos en la Convención Americana sobre Derechos Humanos, que integran las respectivas legislaciones, regirán plenamente en la presente situación. 

7.- En particular, por el hecho de que ambos ciudadanos han ejercido funciones policiales, las autoridades competentes de la Republica Bolivariana de Venezuela, adoptarán las medidas necesarias para preservar la vida e integridad física de los señores Henry Vivas y Lázaro Forero. 

8.- Dentro del máximo respeto al ordenamiento jurídico de la Republica Bolivariana de Venezuela, se valorará mantener informadas a las Misiones Diplomáticas de los países testigos de honor sobre el desarrollo del proceso.

9.- Los Gobiernos de la Republica de El Salvador y de la Republica Bolivariana de Venezuela agradecen la buena disposición de los países amigos firmantes de esta acta. 

En virtud de los cual se firma la presente acta en seis originales…”. 
I I I

DE LA AUDIENCIA DE PRESENTACIÓN ANTE 

EL JUZGADO 13º DE CONTROL

7. El sábado 4 de Diciembre 2004 se lleva a cabo la Audiencia de Presentación de los Comisarios VIVAS y FORERO ante el Juzgado 13º de Control del Circuito Judicial Penal del Área Metropolitana de Caracas, el cual ACORDÓ MANTENER LA PRIVACIÓN JUDICIAL PREVENTIVA DE LIBERTAD en su contra, al considerarlos incursos en la comisión de los delitos de HOMICIDIO CALIFICADO, previsto y sancionado en el Artículo 408 del Código Penal, y concurso ideal de LESIONES PERSONALES, previsto y sancionado en el Artículo 416 en relación con el Artículo 98 eiusdem.
I V

DEL RECURSO DE APELACIÓN EJERCIDO CONTRA LA MEDIDA PRIVATIVA DE LIBERTAD DICTADA CONTRA LOS COMISARIOS VIVAS Y FORERO
8. El día Jueves 9 de Diciembre de 2004, la defensa de los Comisarios VIVAS y FORERO interpone Recurso de Apelación en contra de la decisión del Juzgado 13º de Control de Caracas que acordó la Medida Privativa de Libertad en contra de los Comisarios VIVAS y FORERO, alegando, entre otras razones, las siguientes:
“… este Tribunal Décimo Tercero de Control del Área Metropolitana de Caracas, (1) para el momento en el cual recibió, el día 26 de Noviembre de 2004, la solicitud de Privación Judicial Preventiva de Libertad presentada por la ciudadana Fiscal Sexto del Ministerio Público con competencia plena a nivel nacional, Dra. LUISA ORTEGA DÍAZ, en contra de mis defendidos, ciudadanos HENRY VIVAS HERNÁNDEZ y LÁZARO JOSÉ FORERO LÓPEZ, lo mismo que (2) para el momento en el que dictó, el mismo día 26 de Noviembre de 2004, el auto en virtud del cual ordenó la aprehensión de mis patrocinados, al igual que (3) cuando realizó el día 4 de Diciembre de 2004 la respectiva audiencia de presentación de los aprehendidos y tomó la decisión que acordó mantenerlos privados  de su libertad personal; y,  (4) cuando dictó el auto del 6 de Diciembre de 2004, donde fundamentó tal decisión, SABÍA Y TENÍA PLENO CONOCIMIENTO de que era INCOMPETENTE, POR RAZÓN DEL TERRITORIO, para conocer de cualquier causa penal relacionada con los hechos acaecidos en esta ciudad de Caracas el día 11 de Abril de 2002, por virtud de haber sido radicados en el Circuito Judicial Penal del Estado Aragua, por decisión adoptada por la Sala Penal del Tribunal Supremo de Justicia, el conocimiento de todo lo vinculado a tales hechos…  

Pues bien, en el caso que nos ocupa, y habiendo sido declarada por la Sala Penal del Tribunal Supremo de Justicia, en Sentencia Nº 424 de fecha 24 de Septiembre de 2002,  la incompetencia territorial de los jueces del Circuito Judicial Penal del Área Metropolitana de Caracas para conocer de los hechos acaecidos en esta ciudad el día 11 de Abril de 2002, por virtud de la RADICACIÓN decretada en la aludida sentencia,  donde ordenó que los Tribunales del Circuito Judicial Penal del Estado Aragua  serían los únicos competentes para conocer -- y cito textualmente-- de “cualquier otro proceso que guarde relación con el presente” (esto es, el que originó dicha radicación, conocido como el caso de Puente Llaguno), acordando además, que en tal supuesto, ese “cualquier otro proceso”  sería  “objeto de acumulación”, no cabe duda alguna respecto a que, con fundamento a lo dispuesto en el Artículo 62 del Código Orgánico Procesal Penal, en concordancia con lo dispuesto por el Artículo 191 eiusdem y con dicha Sentencia del 24-09-2002, son NULOS, de NULIDAD ABSOLUTA, todos y cada uno de los actos procesales que se realizaron ante el Juzgado 13º de Control del Circuito Judicial Penal del Área Metropolitana de Caracas con ocasión de la presente causa seguida a mis defendidos, por referirse ésta a hechos ocurridos el día 11 de Abril de 2002; y porque, además, la ciudadana Juez 13º de Control sabía y tenía conocimiento, antes de asumir el conocimiento de la presente causa, de su incompetencia territorial (sobrevenida) para conocerla, derivada de la radicación en cuestión, no sólo porque de su decisión del 4-12-2004  y del auto que dictó el 6-12-2004 así se desprende, sino también por virtud de  notoriedad judicial.  

… Por lo tanto, sobre la base de las disposiciones adjetivas antes dictadas y lo establecido por dicha Sentencia de la Sala Penal,  solicito de la Corte de Apelaciones que sea declarada la NULIDAD ABSOLUTA de todos y cada uno de los actos procesales que se verificaron en dicho Tribunal en la presente causa respecto a nuestros patrocinados…”. 
Se lee más adelante en el escrito de apelación:

“… 3. Ahora bien, en el caso que nos ocupa, resulta evidente que no procedía, en ningún caso, la Medida de Privación Judicial Preventiva de Libertad dictada por el Tribunal 13º de Control del Área Metropolitana de Caracas, en contra de mis defendidos, por no encontrarse llenos en su contra, al menos, el requisito a que se contrae el  numeral 2. del Artículo 250 COPP, esto es, “Fundados elementos de convicción para estimar que el imputado ha sido autor o partícipe en la comisión de un hecho punible”, a cuyo efecto se observa lo siguiente:

3.1. En la decisión recurrida, a este respecto, se dice:

“En relación con los requisitos establecidos en los ordinales 2º y 3º del articulo 250 de Nuestra Norma Adjetiva Penal, se desprende de autos que existen elementos de convicción suficientes, para considerar esta Juzgadora, que los ciudadanos LÁZARO JOSÉ FORERO LÓPEZ y HENRY VIVAS HERNÁNDEZ, quienes para el momento de los hechos objeto de la presente investigación, es decir, 11 de Abril del año 2002, se desempeñaban como Director General y Comisario General de la Policía Metropolitana (respectivamente),  son autores o participes de los ilícitos preclasificados por el Ministerio Publico como HOMICIDIO CALIFICADO y concurso ideal de LESIONES PERSONALES, por cuanto sobre los hombros de estos ciudadanos, recaía la responsabilidad de impartir las ordenes que debían de ejecutar los Funcionarios Policiales Subalternos adscritos al mencionado Órgano Policial, debiendo para quien aquí decide, ser una de estas ordenes, el impedir las agresiones y por supuesto, la muerte de los ciudadanos que se encontraban manifestando durante los hechos ocurridos en la fecha anteriormente señalada, y los cuales han sido declarados por la Sala Constitucional de Nuestro Máximo Tribunal de Justicia, como HECHOS NOTORIOS COMUNICACIONALES, de igual forma tales elementos de convicción consta en las presentes actuaciones, tales como, Actas de entrevistas rendidas por las victimas de los mencionados hechos, Fotocopias de Fotografías donde se evidencia la presencia de Funcionarios de la Policía Metropolitana, con armas de fuego de diversos modelos durante los hechos ocurridos el 11 de Abril de 2002, Actas Policiales, entre otros de interés; todo los cual obliga a concluir que existen en autos elementos suficientes de convicción para determinar que la imputación fiscal es acertada en cuanto a la precalificación de los tipos delictivos previstos en los artículos 408 y 416 este ultimo en relación con el articulo 98 todos del Código Penal, referidos a los delitos de HOMICIDIO CALIFICADO y concurso ideal de LESIONES PERSONALES, en contra de los ciudadanos LÁZARO JOSÉ FORERO LÓPEZ y HENRY VIVAS HERNÁNDEZ, como autores o participes de tales delitos. ASÍ SE DECLARA…”.

3.2. De una simple lectura del anterior párrafo de la recurrida, procede indicar lo siguiente:

i) Los “fundados elementos de convicción”  para estimar que un imputado “ha sido autor o partícipe en la comisión de un hecho punible”, han de ser, por simple y elemental lógica jurídica, aquéllos de los cuales dimanen, cuando menos, “fundados indicios”  acerca de la posible participación delictiva del imputado en el hecho punible perpetrado. 

El derogado Código de Enjuiciamiento Criminal se refería expresamente a éstos en su Artículo 182, que era el fundamento legal de los “autos de detención” dictados bajo su imperio; y, aún tratándose de un sistema inquisitivo, que partía de la presunción de culpabilidad del indiciado, se requería, como mínimo, la existencia de al menos dos (2) indicios acerca de la posible culpabilidad de una persona en un determinado hecho punible para poder decretar la privación libertad.

Por eso es que en un sistema acusatorio, garantista, como el que nos rige a partir de la vigencia del COPP, que parte de la presunción de inocencia como piedra angular del proceso penal, también han de requerirse, cuando menos --y asumiendo una posición extremadamente conservadora--, los mismos dos (2) indicios de culpabilidad para decretar una medida privativa de libertad, que vendrían a consistir, hoy por hoy, en al menos dos (2) elementos de convicción debidamente fundados.  Sería ilógico y absurdo pretender que en un sistema garantista como el que pregona el COPP, sea suficiente un (1) único elemento de convicción para decretar una medida privativa de libertad en contra de un imputado señalado de la posible autoría o participación en un hecho punible, pues esto, ni siquiera, ocurría bajo la vigencia del Código de Enjuiciamiento Criminal.

ii) En el orden de ideas que antecede, tenemos que la juez de la recurrida se basó en un único “elemento de convicción” (si es que así se le puede llamar, porque, más que un elemento de convicción, es una mera deducción o “presunción hominis” que extrae la juez de la recurrida de las actas que le aportó el Ministerio Público en su solicitud) a los fines de decretar la privativa de libertad de mis defendidos.

Ese único “elemento de convicción”  estaría constituido entonces por la “deducción” que hace la recurrida acerca de la autoría o participación de LÁZARO JOSÉ FORERO LÓPEZ y HENRY VIVAS HERNÁNDEZ en los delitos imputados, por cuanto, en su condición --respectivamente-- de Director General y Comisario General de la Policía Metropolitana,  “sobre los hombros de estos ciudadanos, recaía la responsabilidad de impartir las ordenes que debían de ejecutar los Funcionarios Policiales Subalternos adscritos al mencionado Órgano Policial, debiendo para quien aquí decide, ser una de estas ordenes, el impedir las agresiones y por supuesto, la muerte de los ciudadanos que se encontraban manifestando durante los hechos ocurridos en la fecha anteriormente señalada…”.

Ante tamaña aseveración, cabe, a todo evento, preguntarse:

¿Existe algún elemento de convicción aportado por el Ministerio Público y tenido en cuenta por la juez que evidencie que mis defendidos hayan dado  o impartido órdenes a los funcionarios de la Policía Metropolitana, para disparar en contra de los ciudadanos RUDY ALFONSO DUQUE y ERASMO SÁNCHEZ, quienes resultaron muertos; o para hacerlo en contra de alguno de los siete ciudadanos quienes resultaron heridos en los hechos del día 11 de Abril de 2002? 
¿Cómo “deducir” de una eventual conducta omisiva (“no dar órdenes” para impedir “las agresiones” y “la muerte de los ciudadanos que se encontraban manifestando”), la autoría o participación de nuestros defendidos en las muertes y lesiones ocurridas?

ii) Ahora bien, aún partiendo del dislate de que la “deducción” de la recurrida sea racional y lógica y de que la misma, además, constituya un “elemento de convicción” acerca de la culpabilidad de mis defendidos, tenemos que éste vendría a constituir, insisto, el único cursante en autos para “estimar” su autoría y participación en los delitos imputados; toda vez que el resto de los tomados en cuenta para “completar” la “pluralidad indiciaria” contra mis defendidos están constituidos, según se lee en la recurrida, por las “… Actas de entrevistas rendidas por las victimas de los mencionados hechos, Fotocopias de Fotografías donde se evidencia la presencia de Funcionarios de la Policía Metropolitana, con armas de fuego de diversos modelos durante los hechos ocurridos el 11 de Abril de 2002, Actas Policiales, entre otros de interés…”; y es claro para cualquier abogado que haya transitado por los estrados penales, que dichos  elementos, a lo sumo, sirven para fundar “convicción” acerca del hecho punible perpetrado,  pero jamás para fundar “convicción” acerca de la autoría o participación de alguna persona tal hecho.

iii) En síntesis, pese a no existir los “fundados elementos de convicción” a que se contrae el numeral 2. del Artículo 250 COPP para decretar la Medida Privativa de Libertad en contra de mis defendidos, ésta, no obstante, fue dictada por la Juez 13º de Control del Área Metropolitana de Caracas, y, por tanto, han de ser REVOCADOS, por INFUNDADOS e INMOTIVADOS (y, por tanto, violatorios del Artículo 173 del Código Orgánico Procesal Penal), los pronunciamientos dictados por el a quo (Decisión del 4-12-04 y Auto 6-12-04),  mediante los cuales ACORDÓ MANTENER PRIVADOS DE SU LIBERTAD a los ciudadanos LÁZARO JOSÉ FORERO LÓPEZ y HENRY VIVAS HERNÁNDEZ. ASÍ PIDO SEA DECLARADO…”.  
8.1. Luego de dictada su decisión, la Juez 13º de Control de Caracas, declina la competencia en el Circuito Judicial Penal del Estado Aragua, atendiendo a la decisión de la Sala Penal del Tribunal Supremo de Justicia que había ordenado remitir a ese Circuito Judicial Penal todas las causas penales relacionadas con los hechos ocurridos en Caracas los días 11, 12 y 13 de Abril de 2002. El Expediente es remitido a Maracay el día 9 de Enero de 2004. 

V

DE LA ACUSACIÓN INCOADA POR EL MINISTERIO PÚBLICO 

Y DE LA RESOLUCIÓN DEL RECURSO DE APELACIÓN POR LA CORTE DE APELACIONES DEL ESTADO ARAGUA

9. El día 7 de Enero de 2005, es presentada Acusación por ante el Juzgado 7º en funciones de Control del Circuito Judicial Penal del Estado Aragua, por la ciudadana Fiscal 6º del Ministerio Público con competencia plena a Nivel Nacional, Dra. LUISA ORTEGA DÍAZ, quien les imputó la comisión de los delitos de CÓMPLICES NECESARIOS en la comisión de los delitos de HOMICIDIO CALIFICADO EN GRADO DE COMPLICIDAD CORRESPECTIVA, en perjuicio de los ciudadanos RUDY ALFONZO URBANO DUQUE y ERASMO ENRIQUE SÁNCHEZ; y, CONCURSO IDEAL DE LESIONES PERSONALES EN GRADO DE COMPLICIDAD CORRESPECTIVA, en perjuicio de los ciudadanos JORGE LUIS RECIO PARÍS, WILMER PÉREZ, FRANCISCO JOSÉ ABAD MORA y DANIEL ISAAC TRIVIÑO COLINA.
10. La apelación interpuesta el día 9 de Diciembre de 2005 contra la decisión de la Juez 13º de Control que acordó dictar Medida Privativa de Libertad en contra de VIVAS y FORERO, fue resuelta el día 4 de Febrero de 2005 por la Corte de Apelaciones del Estado Aragua, en los siguientes términos:
a.  “… Declara sin lugar el recurso de apelación interpuesto por el abogado JOSÉ LUIS TAMAYO RODRÍGUEZ, en su carácter de defensor privado de  los imputados, ciudadanos HENRY VIVAS HERNÁNDEZ y LÁZARO JOSÉ FORERO LÓPEZ, contra la decisión de fecha 04/12/2004, por el Juzgado Décimo Tercero de Control del Circuito Judicial Penal del Área Metropolitana de Caracas, donde se acordó mantener la privación Judicial preventiva de libertad en contra de los mencionados ciudadanos, y, del auto dictado por eses mismo Tribunal de fecha 06 de Diciembre de 2004, de conformidad con lo establecido en el Artículo 250 del Código Orgánico Procesal Penal”.

b. “Se confirma la decisión recurrida, en virtud de la cual acordó la prosecución del presente procesamiento por la vía del procedimiento  ordinario, de conformidad con lo preestablecido en el ultimo aparte del artículo 373 del Código Orgánico Procesal Penal; asimismo, acogió la precalificación típica precisada por el Ministerio Público; e igualmente, mantuvo la medida de judicial (sic) privativa de libertad decretada a los ciudadanos HENRY VIVAS HERNÁNDEZ y LÁZARO JOSÉ FORERO LÓPEZ, por considerar que se encuentran satisfechos los extremos previstos en el artículo 250 ejusdem”.

10.1. Dado que la “motivación” de la decisión de la Corte de Apelaciones resultaba  totalmente ambigua, la defensa solicita, el día 15 de Febrero de 2005, sendas ACLARACIONES ante la Corte de Apelaciones en los siguientes términos:

“… I

PRIMERA ACLARACIÓN SOLICITADA

PRIMERO: Se lee en la decisión recurrida lo siguiente:

“Ahora bien, se observa que, la medida de Privación Judicial preventiva de libertad dictada en contra de los ciudadanos HENRY VIVA y LÁZARO FORERO, se encuentra ajustada a derecho, vale decir, a las exigencias del artículo 250 del Código Orgánico Procesal Penal, pues, sin duda alguna, de las actas procesales emergen claros elementos de convicción que pudieran comprometer la responsabilidad de los precitados ciudadanos, como Actas policiales, Fotografías y actas de entrevistas con los testigos Fernando Rafael Mendoza Pérez, Juan Ramón Ramos, Francisco José Abad Mora, Gonzalo Sánchez Delgado y Emilio Joaquín Delgado Ríos, que, apreciados en conjunto, hacen ver fundadamente que los encartados pudieran tener vinculación con los hechos que se les imputa…”. (Conf.  Pág. 17) (Nuestras las negrillas, resaltados en amarillos y subrayados). 

SEGUNDO: Del texto antes trascrito se desprende que esta Honorable Corte de Apelaciones estimó que de las actas procesales emergían “claros elementos de convicción” que “pudieran comprometer la responsabilidad” de nuestros defendidos;  apreciando igualmente que éstos “pudieran tener vinculación con los hechos que se les imputan”. 

El empleo del verbo “poder” conjugado en futuro imperfecto, que se hizo en dos oportunidades, la primera junto con el verbo “comprometer” y la segunda con el verbo “tener”,  denota  claramente que en la mente del juzgador surgieron dudas razonables acerca de la responsabilidad penal de nuestros defendidos en los hechos por los que fue decretada su privación judicial preventiva de libertad.

De no haber surgido tales dudas, el verbo “poder” no hubiera sido empleado, sino que, simplemente, se hubieran utilizado, las siguientes expresiones:

i. “… de las actas procesales emergen claros elementos de convicción que comprometen la responsabilidad de los precitados ciudadanos…”; y, 

ii. “…  hacen ver fundadamente que los encartados tienen vinculación con los hechos que se les imputa…”.
TERCERO: Ahora bien, dado que el Artículo 250 del Código Orgánico Procesal Penal, en su numeral 2., exige, a los fines de decretar la privación judicial preventiva de libertad del imputado, la acreditación de “fundados elementos de convicción” para estimar que el imputado ha sido autor o partícipe en la comisión de un hecho punible, solicitamos se nos ACLARE si esta Honorable Corte de Apelaciones, consideró como “fundados elementos de convicción” las “Actas policiales, Fotografías y actas de entrevistas con los testigos Fernando Rafael Mendoza Pérez, Juan Ramón Ramos, Francisco José Abad Mora, Gonzalo Sánchez  Delgado y Emilio Joaquín Delgado Ríos”, toda vez que la duda nos asalta habida cuenta que del contenido de ninguno de estos “elementos de convicción” se desprende o se infiere, de manera racional y lógica, que HENRY VIVAS y LÁZARO FORERO hubieran ejecutado o participado, de alguna manera, en la ejecución material de los delitos de Homicidio Calificado y concurso ideal de Lesiones Personales, que fue la precalificación jurídica dada a los hechos por el Ministerio Público y acogida por el a quo. 

La defensa se niega a creer que esta Honorable Corte de Apelaciones aplique y entienda a la inversa un principio universalmente conocido y aceptado, como lo es, el del  in dubio pro reo, es decir, que en vez de favorecerlo, la duda opera en contra del reo, que es lo que parece deducirse cuando en la decisión del 4-2-2005, dada el empleo del verbo “poder” conjugándolo en futuro imperfecto, con los verbos “comprometer” y “tener”.
En consecuencia, pedimos se nos ACLARE: 

A. ¿SUBYACIÓ O NO EN LA MENTE DE ESTE SENTENCIADOR LA DUDA RAZONABLE RESPECTO A LA PARTICIPACIÓN DE NUESTROS DEFENDIDOS EN LOS HECHOS QUE LE FUERON IMPUTADOS? 

B. DE NO SER ASÍ, ¿OBEDECEN A MEROS LAPSUS CÁLAMI EL EMPLEO DEL VERBO “PODER” EN CONJUGACIÓN DE FUTURO IMPERFECTO CON LOS VERBOS “COMPROMETER” y “TENER”? 

I I

SEGUNDA ACLARACIÓN SOLICITADA

PRIMERO: Se lee en la decisión recurrida:

“Por otra parte, es necesario acotar que, el recurrente señala una serie de circunstancias inherentes tanto a la participación de los imputados en los hechos, así como de los hechos propiamente dichos, y todo ello, sin duda alguna no es dable en la presente fase procesal, pues, existen planteos que deben se dilucidadas en Audiencia Preliminar o en la fase de Juicio Oral, ya que, no podría la a quo hacer valoraciones apriorísticas en la mencionada audiencia especial de presentación de detenidos, cuya finalidad ínsita es la de verificar, en primer lugar, la legalidad de la detención preventiva; y, en segundo lugar, constatar periférica y sucintamente la configuración de las exigencias plasmadas en el artículo 250 ejusdem. Al respecto, y sobre el particular, este Tribunal colegiado, reiteradamente se ha pronunciado así:

‘Así las cosas, considera esta corte que tales valoraciones deben ser resueltas, ora, en audiencia preliminar, ora en debate contradictorio, de llegar el caso, pues, hacer una evaluación a priori por parte del Tribunal de control en la audiencia especial de presentación, significa tratar  asuntos propios de otras oportunidades o fases del proceso, no dables en la presente etapa procesal. En tal virtud, se declara sin lugar lo atinente a la denuncia bajo examen, y así expresamente se declara’. (Decisión Nº 581, de fecha 12/08/2004, causa 1Aa/4545-03, con ponencia de Alejandro Perillo Silva)…”.

SEGUNDO: A la luz de lo decidido por esta Alzada, resultan pertinentes las siguientes consideraciones:

i. Resulta indiscutible que cuando el Fiscal del Ministerio Público presenta ante el Juez de Control una solicitud de “aprehensión” del imputado y el consecuente dictado de una Medida Judicial Preventiva de Libertad, éste último, necesariamente, entra a ponderar y analizar, esto es, a “valorar”, según la sana crítica, las reglas de la lógica, los conocimientos científicos y las máximas de experiencia, el contenido de los “elementos de convicción” que le son aportados por el Fiscal, a objeto de constar la existencia de los requisitos a que se contraen los numerales 1. y 2. del Artículo 250 COPP, esto es,  “Un hecho punible que merezca pena privativa de libertad y cuya acción penal no se encuentre evidentemente prescrita”; y, “Fundados elementos de convicción para estimar que el imputado ha sido autor o partícipe en la comisión de un hecho punible”. 

ii. Así, de considerar la acreditación de la existencia de tales extremos, como lo manda el encabezamiento del Artículo 250 COPP, que implica, necesariamente, la “valoración” de los elementos de convicción presentados, acoge y declara con lugar la petición fiscal. En caso contrario, simplemente niega la solicitud.

iii. Luego, si durante la audiencia de presentación que se celebra una vez aprehendido el imputado, éste, o su defensa,  alegan y prueban con éxito que los “elementos de convicción” aportados por el Ministerio Público son inocuos, o quedan desvirtuados, a su vez, con otros “elementos de convicción” que estos aporten en dicha audiencia, demostrando así, “apriorísticamente”, la inexistencia de uno o ambos extremos de los numerales 1. y 2. del Artículo 250 COPP, el juez de control, simplemente, no ratifica la “aprehensión” previamente acordada, y, en consecuencia, ordena la libertad plena del imputado.  

Y, en esta oportunidad, es lógico y natural que el juez de control, una vez escuchado al imputado y a su defensa, lo mismo que al Fiscal del Ministerio Público, entre a “valorar” nuevamente los “elementos de convicción” presentados por las partes a su consideración. 

En síntesis, el juez “valora”  “elementos de convicción” para dictar la “aprehensión” y los vuelve a “valorar” después de oír a las partes en la audiencia de presentación. Realizada esta labor, decide entonces si ratifica o no la Medida Judicial Preventiva de Libertad del imputado. 

TERCERO: En el anterior orden de ideas pedimos se nos ACLARE lo siguiente:

1. ¿CÓMO PUEDE EL JUEZ DE CONTROL “VERIFICAR” LA LEGALIDAD DE LA DETENCIÓN PREVENTIVA DEL IMPUTADO SIN ENTRAR A “VALORAR” LOS ELEMENTOS DE CONVICCIÓN APORTADOS TANTO POR EL MINISTERIO PÚBLICO COMO POR EL IMPUTADO Y SU DEFENSOR?

2. ¿CÓMO PUEDE EL JUEZ DE CONTROL “CONSTATAR PERIFÉRICA Y SUCINTAMENTE” LA CONFIGURACIÓN DE LAS EXIGENCIAS PLASMADAS EN EL ARTÍCULO 250 EJUSDEM” SIN ENTRAR A “VALORAR” DICHOS ELEMENTOS DE CONVICCIÓN?

CUARTO: Por otra parte, resulta factible que el Juez de Control  “valore”, los “elementos de convicción” presentados por las partes contrariando los principios de la sana crítica, las reglas de la lógica, los conocimientos científicos y las máximas de experiencia, y, en consecuencia, dicte una Medida de Privación Judicial Preventiva de Libertad o deje de hacerlo; en cuyo caso, surge el recurso de apelación como único remedio procesal posible para constatar si la actuación del Juez de Control estuvo o no ajustada a la normativa legal preestablecida para adoptar una u otra decisión.

Esto ocurrió, verbigracia, en el caso de los ocho funcionarios de la Policía Metropolitana privados de su libertad por los hechos ocurridos el día 11 de Abril de 2002, cuya privación judicial preventiva de libertad acordó esta misma Corte de Apelaciones en decisión que, precisamente, revocó el fallo del juez de control que había negado la procedencia de dicha medida al considerar que, contrariamente a lo decidido por el a quo, determinó que si estaban llenos los extremos exigidos para ello por el Artículo 250 COPP. En esa oportunidad, necesariamente, esta Corte de Apelaciones entró a “valorar” los “elementos de convicción” aportados por el Ministerio Público y dictó en alzada la Medida, declarando así con lugar el recurso de apelación ejercido por el Ministerio Público. 

En este orden de ideas, pedimos se nos ACLARE  lo siguiente:

 ¿OTORGA O NO EL RECURSO DE APELACIÓN A LA CORTE DE APELACIONES LA POTESTAD JURISDICCIONAL NECESARIA Y SUFICIENTE PARA ENTRAR A “VALORAR” LOS “ELEMENTOS DE CONVICCIÓN” APORTADOS POR LAS PARTES PARA DECIDIR SI MANTIENE O REVOCA UNA MEDIDA JUDICIAL PREVENTIVA DE LIBERTAD DICTADA CONTRA UN IMPUTADO?
Dejamos en estos términos planteada las ACLARACIONES solicitadas…”. 

10.2. Ante la anterior petición de ACLARACIONES, la Corte de Apelaciones  se limitó, simplemente, a declararla INADMISIBLE, en razón de los cual no entró a conocer el fondo del planteamiento formulado.  
 V I

DE LA DENUNCIA DE FRAUDE PROCESAL

11. En fecha 25 de Enero de 2005, las respectivas cónyuges de VIVAS y FORERO denuncian ante la Fiscalía General de la República y la Dirección Ejecutiva de la Magistratura del Tribunal Supremo de Justicia el FRAUDE PROCESAL (COLUSIVO) cometido en perjuicio de sus respectivos cónyuges, con ocasión de la obtención ilícita de los ocho testimonios rendidos los días 7 y 8 de Diciembre de 2004 ante el Juzgado Cuarto en funciones de Juicio del Circuito Judicial Penal del Estado Aragua, por los funcionarios de la policía metropolitana RAFAEL ALFREDO NEAZOA LÓPEZ, JULIO RAMÓN RODRÍGUEZ SALAZAR, MARCOS JAVIER HURTADO, HÉCTOR JOSÉ ROVAIN, ERASMO JOSÉ BOLÍVAR, ARUBE JOSÉ PÉREZ SALAZAR, RAMÓN HUMBERTO ZAPATA ALFONZO y LUIS ENRIQUE MOLINA CERRADA, los cuales  sirvieron de principal “fundamento” a la Acusación que el día 7 de Enero de 2005 fue incoada por la ciudadana Fiscal Sexto del Ministerio Público con competencia plena a nivel Nacional, Dra. LUISA ORTEGA DÍAZ, ante el Juzgado Séptimo en funciones de Control del Circuito Judicial Penal del Estado Aragua.
SINOPSIS DEL FRAUDE PROCESAL DENUNCIADO:

Denunciantes: YVONNE ALEJANDRINA ESPINOZA DE VIVAS y YAJAIRA JOSEFINA CASTRO DE FORERO, C.I. Nºs. V-5.132.213 y V-6.346.529, en su condición de cónyuges de los Comisarios HENRY VIVAS HERNÁNDEZ y LÁZARO JOSÉ FORERO LÓPEZ. 

Abogados Asistentes: JOSÉ LUIS TAMAYO RODRÍGUEZ, MIGUEL ERNESTO RONDÓN SALAS y CARLOS ARTURO TAMAYO TAMAYO.

Denunciados: 

1º.- Las Abogados CEDRYS PALENCIA y YAJAIRA CALDERINE, en su condición de Defensoras Públicas Quinto y Noveno de Presos del Estado Aragua, respectivamente;

2º.-  La Abogado MARIA ALEJANDRA SILVA, en su condición de Juez Cuarto en funciones de Juicio del Circuito Judicial Penal del Estado Aragua;

3º.- Las Abogados TURCY SIMANCAS, SONIA BUSZNEGO y HAIFA AIMMAMI MADAH, en su condición de Fiscales 39º, 48º y 49º del Ministerio Público, respectivamente; y, 

4º.- Los propios funcionarios de la Policía Metropolitana RAFAEL ALFREDO NEAZOA LÓPEZ, JULIO RAMÓN RODRÍGUEZ SALAZAR, MARCOS JAVIER HURTADO, HÉCTOR JOSÉ ROVAIN, ERASMO JOSÉ BOLÍVAR, ARUBE JOSÉ PÉREZ SALAZAR, RAMÓN HUMBERTO ZAPATA ALFONZO y LUIS ENRIQUE MOLINA CERRADA. 
Objeto del Fraude: Obtención ilícita de los ocho testimonios, falsos, tendenciosos y maliciosos,  rendidos los días 7 y 8 de Diciembre de 2004 ante el Juzgado Cuarto en funciones de Juicio del Circuito Judicial Penal del Estado Aragua, por los funcionarios de la policía metropolitana RAFAEL ALFREDO NEAZOA LÓPEZ, JULIO RAMÓN RODRÍGUEZ SALAZAR, MARCOS JAVIER HURTADO, HÉCTOR JOSÉ ROVAIN, ERASMO JOSÉ BOLÍVAR, ARUBE JOSÉ PÉREZ SALAZAR, RAMÓN HUMBERTO ZAPATA ALFONZO y LUIS ENRIQUE MOLINA CERRADA, previo el ofrecimiento hecho a éstos de concederles una Medida Cautelar Sustitutiva de libertad.

Conforme a tales testimonios, el Comisario LÁZARO FORERO habría dado la orden a los funcionarios de la PM, el día 11-4-2002, de “dispararle a los talibanes”, lo cual es totalmente FALSO, por cuanto de la grabación de las transmisiones de ese día, lo que el Comisario FORERO dijo, textualmente, fue: 

"NECESITAMOS UN PERSONAL AQUÍ DE REFUERZO CONTROL, YA QUE LOS… LOS TALIBANES ESTOS ESTÁN AQUÍ….AH… EN LA ESQUINA DE MUÑOZ, Y HAY UN GRUPO GRANDE DE… DE… DE LA OPOSICIÓN, ESTÁN DISPARANDO…. ENTONCES NECESITAMOS MANTENERLOS  A RAYA".  

Estos ilícitos testimonios fueron empleados como el principal “fundamento” de la Acusación (acto conclusivo) presentada contra los Comisarios VIVAS y FORERO, por los delitos de COOPERADOR INMEDIATO EN HOMICIDIO CALIFICADO Y LESIONES PERSONALES EN GRADO DE COMPLICIDAD RESPECTIVA. La acusación fue presentada el día 7 de Enero de 2005 por la ciudadana Fiscal Sexto del Ministerio Público con competencia plena a nivel Nacional, Dra. LUISA ORTEGA DÍAZ, ante el Juzgado Séptimo en funciones de Control del Circuito Judicial Penal del Estado Aragua. Se está a la espera de la celebración de la Audiencia Preliminar, que está prevista para el día jueves10 de Febrero de 2005.

GENÉSIS DEL FRAUDE:

1. 3-9-2004. Encontrándose en fase de juicio oral y público la causa penal seguida a los 8 Funcionarios de la PM, el Fiscal DANILO ANDERSON  realiza una “sorpresiva visita” a la Dirección de la Policía Metropolitana, con sede en Cotiza, so pretexto de  “inspeccionar” sus condiciones de reclusión.

2. 3-11-2004: El Fiscal DANILO ANDERSON libra Boletas de Citación para imputar por los hechos del 11-4-2002, a los comisarios VIVAS y FORERO por el delito de ‘homicidio en grado de autor intelectual’.

3. 22-11-2004: El Alcalde Mayor JUAN BARRETO, conforme en entrevista publicada en EL UNIVERSAL, dice que “solicitará que los ocho efectivos de la Policía Metropolitana (PM)  detenidos por el caso de los asesinatos de Puente Llaguno en abril de 2002, sean trasladados a la sede de la Disip”, argumentando que  “el fallecido Fiscal Danilo Anderson le habría pedido recientemente que, con el objeto de salvaguardar la vida de estos efectivos, hiciera las diligencias pertinentes a fin de concretar el traslado”.
“Estos funcionarios, según Barreto, tienen "mucho que aportar a las investigaciones" e incluso estarían dispuestos a "asignar las responsabilidades que corresponde" a los autores intelectuales de las muertes ocurridas en el centro de la ciudad el 11 de abril de 2002.

"Este puñado de funcionarios presuntamente implicados en los crueles asesinatos querían hablar, querían decir otras cosas, agregar nuevos elementos al juicio que se les sigue".
Barreto hizo énfasis en que "hoy mismo vamos a hacer las diligencias para que sean trasladados (...) porque así como fue asesinado Danilo Anderson, muchos de ellos y sus familiares están en peligro"…”.  

4. A finales del mes de Noviembre de 2004, luego de la muerte del Fiscal DANILO ANDERSON, ocurrida el día 18 de Noviembre de 2004, se produce el traslado a la sede de la DISIP de los 8 funcionarios de la Policía Metropolitana.

5. 4-12-2004: “FRAUDE ANUNCIADO”.  Luego de haberse verificado el traslado de los 8 funcionarios de la PM a la sede de la DISIP y ocurrida el día 3 de Diciembre de 2004 la detención de HENRY VIVAS y LÁZARO FORERO en la sede de la Embajada de El Salvador (una vez negada por éste país el asilo que habían solicitado), apareció publicada en el Diario EL UNIVERSAL, bajo la firma del periodista FRANCISCO OLIVARES, una Columna de opinión intitulada “PUERTA FRANCA”, fechada el día 4 de Diciembre de 2004, en la cual se lee, entre otras cosas,  lo siguiente: 
“… La cabeza de los comisarios Henry Vivas, Lázaro Forero e Iván Simonovis es el precio que deberán pagar los 8 policías imputados por los sucesos del 11 abril de 2002 para lograr o bien una reducción de una posible sentencia o bien una libertad condicional. 

No queremos con esta afirmación poner en duda la honorabilidad de los 8 funcionarios, policías todos profesionales de ese cuerpo, pero es lo que se deduce sobre lo que ocurrirá en las próximas semanas. Estos efectivos, con más de un año de cárcel, no han sido otra cosa que los chivos expiatorios que necesitaba el Gobierno para cambiar la historia del 11A. 

No les queda otro recurso. A pesar de no haber pruebas concluyentes en su contra, estos policías presos eran una necesidad del Gobierno para poder justificar la versión oficial de las muertes del 11 de abril. De tener dos de los mejores bufetes penales para su defensa optaron por revocar el poder de sus defensores para ponerse en manos de abogados más cercanos al chavismo. Ese hecho ya señala un camino de negociación… 

Los 8 funcionarios policiales tendrían que cambiar lo sostenido durante más de un año de detención y "volearse" contra sus antiguos jefes. Eso no es raro ni extraño en las circunstancias que está viviendo el país…”. (Nuestras las negrillas y subrayados).  

6. Las “deducciones”, o mejor, “premoniciones”, del periodista FRANCISCO OLIVARES no se verificaron en semanas, como lo había previsto, sino a los tres y cuatro días de haberlas publicado, pues, efectivamente, el 7 y 8 de Diciembre de 2004, los 8 funcionarios de la Policía Metropolitana rindieron unas insólitas declaraciones para “delatar” a los Comisarios HENRY VIVAS y LÁZARO FORERO, lo mismo que a IVÁN SIMONOVIS.  

CRONOLOGÍA DEL FRAUDE:

1. 29-10-2004: Los 8 PM revocan a su defensa privada.

2. 8-11-2004: Son designados como nuevos defensores la Abogado CEDRYS PALENCIA, Defensora Pública Quinta, a los fines de asistir a los ciudadanos MARCOS JAVIER HURTADO, HÉCTOR JOSÉ ROVAIN, JULIO RAMÓN RODRÍGUEZ SALAZAR y RAFAEL NEAZOA LÓPEZ; y de la Abogado YAJAIRA CALDERINE, Defensora Pública Novena, a los fines de asistir a los ciudadanos ARUBE JOSÉ PÉREZ SALAZAR, RAMÓN  ZAPATA, LUIS MOLINA y ERASMO JOSÉ BOLIVAR. 

3. 24-11-2004: Las nuevas defensoras solicitan el traslado de sus defendidos para que rindan declaración.

4. 30-11-2004: Las ciudadanas YESENIA JOSEFINA FUENTES AGUILERA y ACELIA MARGARITA DUQUE MANGARRETT, en su calidad de víctimas en la causa seguida a los 8 funcionarios de la PM, éstas revocan a los abogados EINER BIEL MORALES, LISBETH JOSEFINA BLANCO DE BIEL, AISKEL DALILA BIEL BLANCO y CORNELIO VEGAS PÉREZ, quienes venían ejerciendo su representación, y, en su lugar, nombran a los abogados MERLY MORALES, AMADO ANTONIO MOLINA y DANIEL JARAMILLO.

5. 1-12-2004: Una vez revocados por dichas víctimas, la Juez 4to. de  Juicio de Maracay, Abog. MARÍA ALEJANDRA SILVA, ordena el traslado de los 8 PM, para que rindan declaraciones. 

6. 7-12-2004. En audiencia privada, pese a encontrarse el proceso en fase de juicio oral y público,  celebrada el día 7 de Diciembre de 2004, rinden declaración los funcionarios RAFAEL ALFREDO NEAZOA LÓPEZ, JULIO RAMÓN RODRÍGUEZ SALAZAR, MARCOS JAVIER HURTADO y HÉCTOR JOSÉ ROVAÍN, en presencia de la Juez profesional MARÍA ALEJANDRA SILVA, del Secretario del Tribunal, Abogado ARQUÍMEDES ROMERO, de las Fiscales 39º, 48º y 49º del Ministerio Público, Abogados TURCY SIMANCAS, SONIA BUZNEGO y HAIFA AIMMAMI MADAH y de la Defensora CEDRIS PALENCIA. 

7. 8-12-2004. En audiencia privada, pese a encontrarse el proceso en fase de juicio oral y público, celebrada el día 8 de Diciembre de 2004 rinden declaración los funcionarios ARUBE JOSÉ PÉREZ SALAZAR, RAMÓN  ZAPATA, LUIS MOLINA y ERASMO JOSÉ BOLIVAR, en presencia de la Juez profesional MARÍA ALEJANDRA SILVA, del Secretario del Tribunal, Abogado ARQUÍMEDES ROMERO, de las Fiscales 39º, 48º y 49º del Ministerio Público, Abogados TURCY SIMANCAS, SONIA BUZNEGO y HAIFA AIMMAMI MADAH y de la Defensora YAJAIRA CALDERINE. 

8. 9-12-2004: El abogado EINER BIEL MORALES, procediendo en su condición de apoderado de la víctima ADRIÁN JOSÉ LINARES, RECUSA a la Juez 4to. de Juicio, MARÍA ALEJANDRA SILVA, por enemistad manifiesta.

9. 10-12-2004: La Defensora Pública CEDRYS PALENCIA solicita a la Juez la libertad de sus defendidos. Anexa documentos en apoyo de su solicitud (CONSTANCIA DE TRABAJO, DE RESIDENCIA, DE BUENA CONDUCTA y de REFERENCIAS PERSONALES), la mayoría fechado el 30-11-2004. 

10. 11-12-2004: La Defensora Pública YAJAIRA CALDERINE solicita a la Juez la libertad de sus defendidos. Anexa documentos en apoyo de su solicitud (CONSTANCIA DE TRABAJO, DE RESIDENCIA, DE BUENA CONDUCTA y de REFERENCIAS PERSONALES), la mayoría fechado el 30-11-2004. 

11. 13-12-2004: La “tercera víctima” ADRIÁN LINARES, presenta diligencia (cuya certidumbre y legalidad cuestiona el abogado EINER BIEL MORALES, pidiendo que sea declarada inadmisible la Recusación contra la juez. El expediente pasa al Juzgado 5to. de Juicio de Maracay, donde se encuentra actualmente.

12. 17-12-2004: El Abogado EINER ELÍAS BIEL MORALES, en su condición de apoderado de la víctima ADRIÁN JOSÉ MORALES, cuestiona la certidumbre y legalidad de la diligencia de ADRIÁN LINARES, dejando entrever que éste no suscribió dicha diligencia.

13. 22-12-2004: La Juez 5to. de Juicio de Maracay, niega la solicitud de libertad de los 8 PM. 

EXPLICACIÓN DEL FRAUDE PROCESAL

1. Los 8 funcionarios de la Policía Metropolitana (quienes, desde que les fue dictada Medida Privativa de Libertad, se encontraban recluidos en la Comando de la Policía Metropolitana, con sede en Cotiza), fueron intempestivamente trasladados a la DISIP. Esto se inició con la “sorpresiva visita” del Fiscal DANILO ANDERSON a dicho Comando en Septiembre de 2004. (Ver supra Nº 10). 

2. Fallecido el Fiscal ANDERSON el 18-11-2004, el Alcalde Mayor JUAN BARRETO, según se desprende de sus propias declaraciones públicas, intervino de alguna manera para que este traslado se efectuara en definitiva (Ver supra Nº 12). 

3. Previo al traslado de los 8 acusados a la sede de la DISIP, estos, en fecha 29-10-2004, deciden revocar a sus defensores privados y solicitan el nombramiento de Defensores Públicos, designándoseles, en fecha 8-11-2004, a las Defensoras Públicas de Presos Quinto y Noveno (Ver supra Nºs. 16 y 18). 

4. La nueva defensa de los 8 acusados, solicita en fecha 24-11-2004, a la Juez 4to. de Juicio de Maracay, Abog. MARÍA ALEJANDRA SILVA, el traslado de sus cónyuges al Tribunal para que rindan declaración (Ver supra Nº 19). 

5. La Juez no provee esta solicitud sino hasta el día 1º-12-2004 (Ver supra Nº 21), es decir, un día después de que las víctimas YESENIA JOSEFINA AGUILERA y ACELIA MARGARITA DUQUE, revocan a los Abogados BIEL y CORNELIO VEGAS, lo cual se hizo mediante diligencia del 30-11-2004. (Ver supra Nº 20).  

La cronología de los hechos permite deducir fundadamente, que la Juez MARÍA ALEJANDRA SILVA “esperó” hasta el día 30-11-2004 para que se produjera tal revocatoria para proveer, al día siguiente (01-12-2004), el traslado de los 8 acusados, pues, dada su previa enemistad manifiesta con el Abogado EINER BIEL MORALES, sabía que pesaba en su contra un impedimento legal (enemistad manifiesta con el apoderado de una de las partes) para conocer del caso. 

La solicitud de los defensores públicos se realizó el día Miércoles 24-11-2004, por lo que la juez tenía que haberla proveído, a más tardar, el día  Lunes 29-11-2004, esto es, al tercer día de producida, por mandato expreso del Artículo 177 del COPP, conforme al cual: “Plazos para decidir. El Juez dictará las decisiones de mero trámite en el acto.- Los autos y las sentencias definitivas que sucedan a una audiencia oral serán pronunciados inmediatamente después de concluida la audiencia. En las actuaciones escritas las decisiones se dictarán dentro de los tres días siguientes”. 

Sin embargo, la nombrada juez lo hizo el día  Miércoles 1º de Diciembre de 2004, es decir, al quinto día hábil siguiente a partir de la fecha de la solicitud. 
6. La Juez 4to. de Juicio, en su auto del 1º-12-2004, realiza una interpretación contra legem del Artículo 130 del COPP para acordar las declaraciones de los 8 acusados, pues, encontrándose la causa penal en FASE DE JUICIO ORAL Y PÚBLICO, las únicas declaraciones que podían rendir los acusados sólo podían verificarse durante el desarrollo del debate del juicio oral y público, tal como lo disponen los Artículos 130, tercer aparte,  y 347, 349, 350, 351 y 360 del COPP.  

7. Las declaraciones de los 8 acusados se produjeron los días 7 y 8 de Diciembre de 2004 ante la Juez 4to. de Juicio de Maracay, quien era incompetente, subjetivamente, para convocar y celebrar el acto procesal de recepción del testimonio de dichos acusados porque:

1º. No era la juez natural del caso. El juez natural de la causa era el Tribunal Mixto. Se violó, por tanto, el principio del juez natural.

2º. Pesaba en su contra una causal de recusación por su enemistad manifiesta con el abogado EINER BIEL MORALES, uno de los abogados de las víctimas.  

8. Los 8 acusados no declararon específicamente respecto de la acusación que les formuló el Ministerio Público, tal como lo ordena el Artículo 347 COPP  (“Permitirá que manifieste libremente cuanto tenga por conveniente sobre la acusación”), sino que, lejos de eso, lo que hicieron fue una especie de “delación”, donde, en lugar de emplear su declaración como  “un medio para su defensa”, lo que hicieron fue “aprovechar” esa “oportunidad” para “denunciar” a sus superiores jerárquicos y emitir conceptos y opiniones personales en torno a lo acaecido el día 11 de Abril de 2002 en Caracas. 

En tal sentido, procede traer a colación lo que respecto a las declaraciones de los coimputados reseña el autor español EDUARDO DE URBANO CASTRILLO en su citada obra “LA PRUEBA ILÍCITA PENAL”:
“La Sentencia del Tribunal Constitucional 51/1995, de 23 de Febrero (RTC 1995, 51), indica que <<la coparticipación no supone necesariamente la tacha o irrelevancia del testimonio sino que constituye simplemente un dato a tener en cuenta por el Tribunal panel a la hora de ponderar la credibilidad en función de los factores particulares concurrentes en cada caso>>.

No obstante, y ello resulta bien conocido, el testimonio del coimputado es un medio probatorio <<evidentemente peligroso>>, por lo que la doctrina del Tribunal Supremo cuando ha definido su validez, lo ha hecho con extrema cautela por ser un medio <<impropio, extraño y especial>> (Sentencias del Tribunal supremo 28 de noviembre de 1990…, y 12 de febrero y 25 de junio de 1991…), si bien es prueba legal y racional (DE VEGA) subordinada al cumplimiento de determinados requisitos”
. (Nuestras las negrillas y subrayados).

Dice más adelante el nombrado autor español:

“Habiéndose señalado que en esta clase de testimonios --impropios los denomina la Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de enero de 1992-- los factores que pueden obstar su credibilidad son la venganza, resentimiento, el odio, soborno, obediencia a tercero, ventaja propia, trato procesal más favorable, ánimo exculpatorio u otro similar inconfensable. En definitiva, su validez para enervar la presunción de inocencia del acusado es perfectamente admisible siempre que no aparezca en ella un motivo o propósito espurio, señaladamente el de autoexculpación. Y así se anulan sendas Sentencias de las Audiencias Provinciales por apreciarse ánimo autoexculpatorio del testigo-correo mediante Sentencias del Tribunal Supremo de 6 de abril de 1990 y 21 de diciembre de 1990…”
. (Nuestras las negrillas y subrayados).

9. Esta pretendida “delación” fué, por lo demás, evidentemente extemporánea,  pues la misma sólo es factible realizarla en la FASE DE INVESTIGACIÓN, dado que, siendo su objeto “prescindir, total o parcialmente, del ejercicio de la acción penal, o limitarla a alguna de las personas que intervinieron en el hecho” (Art. 37 COPP), o  “suspender el ejercicio de la acción penal, cuando se trate de hechos producto de la delincuencia organizada o de la criminalidad violenta y el imputado colabore eficazmente con la investigación, aporte información esencial para evitar que continúe el delito o se realicen otros, ayude a esclarecer el hecho investigado u otros conexos, o proporcione información útil para probar la participación de otros imputados…” (Art. 38 COPP), resulta claro que, habiendo sido presentada en fecha 12 de Junio de 2003 la acusación en contra de 8 funcionarios de la PM y habiéndose dictado el auto de apertura a juicio, no existe manera ni posibilidad legal de “prescindir” ni total ni parcialmente del ejercicio de la acción penal, ni tampoco “limitarla” ni menos aún “suspender” su ejercicio; sin contar, además, que el juez competente para ello es el de control y no el de juicio. 

10. Las declaraciones rendidas por los 8 acusados, según se desprende de las actas que las contienen, de fechas 7 y 8 de Diciembre de 2004, levantadas por el Juzgado 4º de juicio, fueron tomadas, al parecer, en forma “colectiva”, pues no consta por ningún lado que la juez de juicio haya hecho uso de la facultad de “alejamiento”  del imputado no declarante (cuando éstos son varios), que dispone el Artículo 348 COPP, el cual establece lo siguiente: “Declaración de varios imputados. Si los imputados son varios, el Juez presidente podrá alejar de la sala de audiencia a los que no declaren en ese momento, pero después de todas las declaraciones deberá informarlos resumidamente de lo ocurrido durante la ausencia”.

11. Lo anterior hace dudar fundadamente acerca de que se haya dado cumplimiento a la prohibición de comunicación establecida por el Artículo 136 del Código Orgánico Procesal Penal, el cual dispone: “Varios imputados. Si son varios los imputados sus declaraciones serán tomadas una tras la otra, sin permitirles que se comuniquen entre sí hasta la terminación de éstas”. 

12. En el curso de las “declaraciones” de los 8 acusados, conforme consta de las actas que las contienen, se proyectaron videos y se le dió audición a cintas grabadas, todo ello en franca violación del Artículo 358 del COPP, pues esto sólo es posible durante la audiencia del juicio oral y público, pero no en otro tipo de “audiencia”. Al efecto, dicho artículo dispone: “… Las grabaciones y elementos de prueba audiovisuales se reproducirán en la audiencia, según su forma de reproducción habitual”. 

13. A los dos días de producirse las írritas declaraciones de los 8 acusados, esto es, el 10-12-2004, la Defensora Pública Quinta, Abog. CEDRYS ALICIA PALENCIA MENDOZA, solicita a la Juez 4to. de Juicio la libertad de sus defendidos MARCOS JAVIER HURTADO, HÉCTOR JOSÉ ROVAIN, JULIO RAMÓN RODRÍGUEZ SALAZAR y RAFAEL NEAZOA LÓPEZ, y consigna CONSTANCIAS DE TRABAJO, DE RESIDENCIA, DE BUENA CONDUCTA Y REFERENCIAS PERSONALES en apoyo de su solicitud. (Ver supra Nº 25). 

Obsérvese que la mayoría los documentos consignados están fechados el 30-11-2004, y sólo algunos pocos tienen fecha anterior (Ver supra Nºs. 25.1., 25.2., 25.,3. y 25.4.).  Esto significa, sencillamente, que la Defensora los tuvo en su poder durante los primeros días de Diciembre de 2004; pero no fue sino el 10-12-2004 cuando los consignó en apoyo de su solicitud de libertad, es decir, después de producirse la declaración de sus defendidos el 7-12-2004.

Lo anterior hace presumir, fundadamente que la “condición” para solicitar la libertad era la previa declaración de sus asistidos. De no haber sido así, no se explicaría la razón por la cual la defensora no hizo su solicitud inmediatamente después de haber tenido consigo los aludidos documentos.  

14. A los tres días de producirse las írritas declaraciones de los 8 acusados, esto es, el 10-12-2004, la Defensora Pública Noveno, Abog. YAJAIRA CALDERINE, solicita a la Juez 4to. de Juicio la libertad de sus defendidos ARUBE JOSÉ PÉREZ SALAZAR, RAMÓN  ZAPATA, LUIS MOLINA y ERASMO JOSÉ BOLIVAR,  y consigna CONSTANCIAS DE TRABAJO, DE RESIDENCIA, DE BUENA CONDUCTA Y REFERENCIAS PERSONALES en apoyo de su solicitud. (Ver supra Nº 27). 

Obsérvese, al igual que ocurre con el caso anterior, que la mayoría de los documentos consignados están fechados el 30-11-2004, y sólo algunos pocos tienen fecha anterior. (Ver supra Nºs. 26.1., 26.2., 26.,3. y 26.4.). Esto significa, sencillamente, que la Defensora los tuvo en su poder durante los primeros días de Diciembre de 2004; pero no fue sino el 10-12-2004 cuando los consignó en apoyo de su solicitud de libertad, es decir, después de producirse la declaración de sus defendidos  el 7-12-2004.

Lo anterior hace presumir, fundadamente que la “condición” para solicitar la libertad era la previa declaración de sus cónyuges. De no haber sido así, no se explicaría la razón por la cual la defensora no hizo su solicitud inmediatamente después de haber tenido consigo los aludidos documentos.  

15. Al día siguiente (9-12-2004) de haber declarado el grupo de 4 funcionarios que lo hizo el 8-12-2004, el abogado EINER BIEL MORALES, procediendo en su condición de apoderado de la víctima ADRIÁN JOSÉ LINARES, propone formal RECUSACIÓN en contra de la juez MARÍA ALEJANDRA SILVA (Ver supra Nº 24).  

Esta Recusación impidió que se produjera la decisión de la Juez 4to. de Juicio que pondría en libertad a los 8 funcionarios. 

Obsérvese que, “convenientemente”, antes de ordenarse el traslado de los funcionarios al Tribunal 4to. de Juicio para que “declararan”, dos de las víctimas revocaron al abogado EINER BIEL MORALES (Ver supra Nº 20),  lo que, sin lugar a dudas, se hizo para “legitimar” la actuación de la Juez MARÍA ALEJANDRA SILVA, pues ésta, sabiendo su enemistad con dicho abogado, no podía actuar legalmente en el caso, salvo que se “eliminara” la causal impeditiva.

Sin embargo, se “olvidó” que BIEL MORALES también representaba a una tercera víctima (ADRIÁN JOSÉ LINARES), por lo que continuaba ostentando la representación, al menos, de una de las partes. 

 16. De otra parte, llama la atención que la Juez recusada no hubiera extendido su INFORME de Recusación al día siguiente (Viernes 10-12-2004) y “a continuación” de haberse producido ésta (Jueves 9-12-2004), tal como lo ordena el último aparte del Artículo 93 del COPP: “Si el recusado fuere el mismo Juez, extenderá su informe a continuación del escrito de recusación, inmediatamente o en el día siguiente”; pues lo hizo el Lunes 13-12-2004 (Ver supra Nº 28), no “a continuación” de la recusación, sino después  que se hubiera producido, ese mismo día 13-12-2004 una “extraña” diligencia (Ver supra Nº 27), de la tercera víctima ADRIÁN JOSÉ LINARES  (cuya autenticidad el propio abogado recusante pone en duda --Ver supra Nº 30--). 

Sobre la base de lo supuestamente dicho por el diligenciante ADRIÁN JOSÉ LINARES, la juez trató de “justificar” las razones por las cuales habría conocido del asunto no obstante la presencia como parte de su enemigo personal, esto es, abogado BIEL MORALES. Es más, “esperó” esta diligencia para “justificarse”, pues no se separó del conocimiento del asunto al día siguiente de producida la recusación, tal como legalmente correspondía.  

17. Las ocho declaraciones ilícitamente obtenidas, y, como antes se explicó, fueron empleadas como los principales “elementos de convicción” en contra de los Comisarios HENRY VIVAS HERNÁNDEZ y LÁZARO JOSÉ FORERO LÓPEZ en la Acusación que les formuló el día 7 de Enero de 2005 la  ciudadana Fiscal LUISA ORTEGA DÍAZ,  no obstante la denuncia que la defensa de nuestros cónyuges hizo en tal sentido en escrito presentádole el día 5-1-2005.
11.1. Hasta la presente fecha no se ha obtenido ninguna respuesta a esta Denuncia de FRAUDE PROCESAL, aun cuando han pasado ya más de cinco (5) meses desde su interposición. 
V I I

DEL ESCRITO DE DESCARGOS DE LA DEFENSA RESPECTO DE LA ACUSACIÓN DEL MINISTERIO PÚBLICO 

12. En fecha 31 de Enero de 2.005, se presenta por ante Juzgado 7º en funciones de Control del Circuito Judicial Penal del Estado Aragua, escrito de descargos, en el cual se oponen excepciones a la acusación fiscal y se solicita su inadmisión dados los graves defectos de forma y de fondo de que adolecía.
13. Los argumentos fundamentales de la defensa, contenidos en el escrito de descargos, fueron publicados en un REMITIDO aparecido en el Semanario QUINTO DÍA, el día Viernes 4 de Febrero  2005 y en el Diario EL SIGLO de Maracay, el día Miércoles 9 de Febrero de 2005, firmado por el abogado defensor JOSÉ LUIS TAMAYO RODRÍGUEZ, en el cual se lee lo siguiente:

“… A LA OPINIÓN PÚBLICA

¿TIENE FUNDAMENTO SERIO LA ACUSACIÓN CONTRA 

HENRY VIVAS Y LÁZARO FORERO?

El 7-1-2005, el Ministerio Público (MP) presentó formal ACUSACIÓN contra los Comisarios  HENRY VIVAS HERNÁNDEZ y LÁZARO JOSÉ FORERO LÓPEZ, por tener la “certeza”  de que ellos eran CÓMPLICES NECESARIOS en la comisión de los delitos de HOMICIDIO CALIFICADO Y LESIONES PERSONALES EN GRADO DE COMPLICIDAD CORRESPECTIVA, imputándole dos hechos concretos:

A.- Que, siendo aproximadamente las dos de la tarde del día 11 de Abril de 2002, los funcionarios de la Policía Metropolitana que estaban bajo su subordinación, “comenzaron a disparar, cumpliendo las instrucciones giradas por radio por  sus superiores, entre otros, los Comisarios IVÁN ANTONIO SIMONOVIS ARANGUREN, HENRY VIVAS HERNÁNDEZ y LÁZARO JOSÉ FORERO LÓPEZ, en contra de las personas que se encontraban en el lugar…”.

B.- Que dichos funcionarios subalternos “procedieron a hacer un uso excesivo de las armas  de fuego que portaban por habérselas suministrado sus superiores…”, dejando como resultado, “como mínimo”,  la muerte por arma de fuego de dos personas y las lesiones de otras cuatro.

¿Proporcionó la investigación seguida a VIVAS y FORERO “fundamento serio” para su enjuiciamiento público como exige el COPP?  
1º.- En la acusación se señalan en total, como “fundamentos” de la imputación, 144 “elementos de convicción”. De estos 129, corresponden a diligencias de investigación practicadas antes del 3-11-2004, fecha en la cual VIVAS y FORERO fueron imputados, los cuales forman parte del Exp.   contentivo de la causa seguida a los 8 PM, por los hechos del 11-A; lo cual quiere decir que son elementos “trasladados” de una causa a otra.  

Por lo tanto, salta a la vista que durante la “fase de investigación” de la causa penal seguida a VIVAS y FORERO, no se realizó ninguna “diligencia de investigación” propiamente dicha para la obtención de dichos 129 elementos; amén de que ninguno de estos son aptos para “fundar” los hechos imputados por la acusación. De no ser así, ¿POR QUÉ ENTONCES EL FISCAL NO FORMULÓ TAMBIÉN ACUSACIÓN CONTRA ELLOS CUANDO LO HIZO CONTRA LOS 8 PM? 

No obstante, hoy el Ministerio Público (MP) pretende así demostrarlo sobre la base de unas absurdas e irracionales “conclusiones” extraídas de dichos elementos, deduciendo “argumentos” inculpatorios que los mismos no arrojan. Veamos algunos pocos ejemplos.  

a. Se lee en la acusación que la EXPERTICIA DE RECONOCIMIENTO TÉCNICO practicada a UN (1) ARMA DE FUEGO, (elemento Nº 25), es “prueba” que: “… los Jefes de la Policía metropolitana, es decir los ciudadanos IVÁN ANTONIO SIMONOVIS ARANGUREN, HENRY VIVAS HERNÁNDEZ y LÁZARO JOSÉ FORERO LÓPEZ, giraron instrucciones a sus funcionarios subalternos, para que portaran y accionaran armas de fuego en la manifestación realizada el 11 de Abril de 2.002, contra los manifestantes afectos al gobierno”. 
b. Se lee en la acusación que la TRAYECTORIA BALÍSTICA en la cual se establece el origen de un disparo ubicado en sentido Sur-Este (elemento Nº 85), es “prueba” que: “… las lesiones sufridas por el mencionado ciudadano fueron ocasionadas por los funcionarios de la Policía Metropolitana, quienes en cumplimiento de las órdenes de sus superiores inmediatos IVÁN ANTONIO SIMONOVIS ARANGUREN, HENRY VIVAS HERNÁNDEZ  y LÁZARO FORERO LÓPEZ, eran las persona que disparaban desde el sur de la Avenida Baralt, contra los ciudadanos que se encontraban en Puente Llaguno y sus adyacencias”. 
c. Se lee en la acusación que el LEVANTAMIENTO PLANIMÉTRICO donde se deja constancia del sitio exacto donde fue lesionado el ciudadano WP, de acuerdo a los datos aportados por éste (elemento Nº 76), es “prueba” de:  “… la existencia del lugar de los hechos y de la presentencia de la víctima y de los funcionarios de la Policía Metropolitana en el mismo, cumpliendo ordenes de sus superiores los ciudadanos IVÁN ANTONIO SIMONOVIS ARANGUREN, LÁZARO JOSÉ  FORERO LÓPEZ y HENRY VIVAS HERNÁNDEZ.”
d. Se lee en la acusación que  el INFORME MÉDICO LEGAL Nº 5237, del 9-5-2002, practicado al ciudadano DITC (elemento de convicción Nº 94), es “prueba” de:   “… la existencia de lesiones sufridas por el mencionado ciudadano y que las mismas fueron causadas por la acción de los funcionarios de la Policía Metropolitana, quienes cumpliendo instrucciones y órdenes de sus superiores inmediatos ciudadanos IVÁN ANTONIO SIMONOVIS ARANGUREN, HENRY VIVAS HERNÁNDEZ y LÁZARO JOSÉ FORERO LÓPEZ, atacaron con armas de fuego de largo alcance y alta potencia a los ciudadanos que se encontraban en Puente Llaguno y que eran identificados como afectos al gobierno”. 

Estas insólitas “conclusiones”, que aparecen a lo largo de los 129 elementos citados, lucen reñidas con lo dispuesto por el Art. 102 COPP, conforme al cual “Las partes deben litigar con buena fe” y evitar “cualquier abuso de las facultades que este Código les concede”.

2º.- De los restantes 15  elementos, uno de ellos es la entrevista del funcionario (PM)  GONZALO SÁNCHEZ DELGADO ante el CICPC, que fue obtenida previa a la fecha en la cual Vivas y Forero adquieren la condición de imputados, lo que significa que este tampoco se recabó durante la fase de investigación.

3º. De los restantes 14 elementos, 7 están conformados por las “Entrevistas” de los PM, hoy detenidos. 

Estos 7 elementos, si bien fueron obtenidos durante el período correspondiente a la “fase de investigación” de la causa seguida a VIVAS y FORERO, los mismos no constituyen “diligencias de investigación” propiamente dichas, porque no fueron “dispuestas” por el como lo mandan los Arts. 283 y 300 COPP, sino que fueron producto de la orden emitida por el Juzgado 4to. de Juicio de Maracay mediante auto del 1-12-2004. “Aparentemente rendidas en ese tribunal porque según se lee textualmente en la propia acusación, las del día 8-12-2004,  se rindieron  “ante la Dirección de los Servicios de Inteligencia y Prevención (DI.S.I.P.)”. La tesis del FRAUDE PROCESAL denunciado a raíz de la obtención ilícita de tales declaraciones pareciera tomar fuerza. 

4º.- Los últimos 7 elementos fueron los únicos obtenidos durante la fase de “investigación” propiamente dicha de la causa penal seguida a VIVAS y FORERO, y están constituidos por tres entrevistas y pruebas documentales respecto a la organización y funcionamiento de la Policía Metropolitana.  

5º. En síntesis, y como puede notarse fácilmente, durante el período de “investigación” el MP obtuvo, apenas, ¡SIETE (7)! “elementos de convicción”. 

6º.- Pues bien, ante esta precaria “investigación” fiscal, ¿CÓMO PODRÍA SOSTENERSE QUE EL MP CUMPLIO CON EL ART. 281 COPP, el cual obliga a “hacer constar”,  “no sólo los hechos y circunstancias útiles para fundar la inculpación del imputado, sino también aquellos que sirvan para exculparle”? 
NINGUNA DILIGENCIA DE INVESTIGACIÓN REALIZÓ EL MP PARA EXCULPAR A NUESTROS DEFENDIDOS. NINGUNA.

7º.- Por otra parte, extrañamente la Fiscalía no  ordenó como era su  obligación, practicar diligencias para culminar lo que vendría a constituir la prueba fundamental de haber girado instrucciones por radio, ordenando a los PM disparar. 

Si VIVAS y FORERO giraron esas instrucciones “por  radio” , las mismas necesariamente deberían constar en las grabaciones que se realizaron desde el Centro de Información Policial. 

Pues bien, a las cintas magnetofónicas respectivas, que constan en 15 CASETTES, les fue practicada, por expertos del CICPC, la correspondiente EXPERTICIA DE AUTENTICIDAD el 18-11-2004, en la cual se concluye que: “1) Las grabaciones recibidas para realizar la experticia constituyen grabaciones de voz, realizadas en lenguaje hablado en el idioma español, entre miembros aparentemente de la Policía Metropolitana, las cuales fueron realizadas originalmente por vía radiofónica…; 2) No se apreciaron signo de montaje en los segmentos de grabaciones analizados, motivo por el cual se puede afirmar que son originales en su contexto…”.

Ahora bien, pese a que el MP acordó además, con suficiente antelación, realizar una EXPERTICIA DE COMPARACIÓN DE VOCES, ordenando que se le tomaran “muestras de voz” a VIVAS y FORERO, y designar además, dos Expertos en Sonido Acústico y Fonética para el peritaje y determinar si sus voces aparecían registradas en tales grabaciones, resulta que tales “muestras de voz” jamás fueron recabadas y, por ende, TAMPOCO SE CONCLUYÓ CON LA PRÁCTICA DE DICHA EXPERTICIA.

Esto indica que al MP no le interesó la culminación de esa experticia, porque sabía que no aparecían allí las supuestas instrucciones de disparar. En cambio, prefirió el MP emplear las sospechosas declaraciones de los PM, seis de los cuales dicen que “oyeron” por radio al Comisario FORERO cuando éste dijo textualmente: “dispararle a los talibanes”, siendo que en la respectiva grabación, lo que se oye a FORERO decir, es, textualmente: "NECESITAMOS UN PERSONAL AQUÍ DE REFUERZO CONTROL, YA QUE LOS… LOS TALIBANES ESTOS ESTÁN AQUÍ….AH… EN LA ESQUINA DE MUÑOZ, Y HAY UN GRUPO GRANDE DE… DE… DE LA OPOSICION, ESTÁN DISPARANDO…. ENTONCES NECESITAMOS MANTENERLOS  A RAYA". La Experticia de Cotejo de Voces no practicada así lo hubiera corroborado. 

8º.- Por último, para “fundar” la imputación respecto a que los funcionarios de la PM “procedieron a hacer un uso excesivo de las armas  de fuego que portaban por habérselas suministrado sus superiores…”, el MP emplea en su acusación la entrevista del 6-1-2005 del ciudadano ÁNGEL GUSTAVO MORA MORENO (elemento Nº 143), quien para el 11A se encontraba encargado del Parque de Armas de la Policía Metropolitana. 

Pues bien, de lo dicho por este funcionario en su entrevista se desprende que el “suministro” de las armas de fuego que presuntamente utilizaron los 8 PM ese día, NO FUE REALIZADO ni por VIVAS ni FORERO, ni tampoco por “órdenes” o “instrucciones” de estos.

Luego, ¿CÓMO ENTONCES “CONCLUIR”, COMO LO HACE EL MP, QUE ESE “ELEMENTO DE CONVICCIÓN” --y citamos textualmente-- “Es prueba, que a los funcionarios de la Policía Metropolitana a primeras horas de la mañana del día 11 de abril de 2.002 se le entregaron armas por instrucciones de sus superiores para que las utilizaran contra los ciudadanos que fueran afectos al gobierno.”?
La pregunta surge porque en la entrevista de dicho ciudadano, se lee textualmente lo siguiente: “PREGUNTA TRECE: ¿Diga usted, que tipo de armas entregó el día 11 de abril de 2002? C: Escopetas, y armas largas como ametralladoras”. “PREGUNTA CATORCE: ¿Diga usted, por instrucciones de quien las entregó? C: Esas instrucciones siempre están escritas, pues ese es el reglamento en el parque, por instrucciones del comandante de la zona que para el momento era el Comisario José Agüero. Estas instrucciones las dejan cuando yo recibo en servicio, pero después de recibido el servicio queda a potestad mía de entregar las armas ya que yo en ese momento soy el jefe de Servicio”… “PREGUNTA DIECIOCHO: ¿Diga usted, si para el día 11 de abril de 2002 recibió algún tipo de instrucciones de los Comisarios Henry Vivas y Lázaro Forero? C: No tuve ningún tipo de contacto con ellos ese día, ni por radio, ni verbal, ni escrita”.

9º.- Concluye así la acusación: “… con los elementos de convicción ya señalados, se tiene la certeza que los imputados ciudadanos IVÁN ANTONIO SIMONOVIS ARANGUREN, HENRY VIVAS HERNÁNDEZ y LÁZARO JOSE FORERO LÓPEZ, son autores a titulo de cómplices necesarios en los hechos punibles por los que se les acusa, ya que el día 11 de abril de 2002, giraron las instrucciones a los funcionarios policiales cuyo cuerpo dirigían, además de suministrar y autorizar el uso de armas de fuego de alto calibre y potencia, (...) para agredir a los ciudadanos que se encontraban en la avenida Baralt a la altura de Puente Llaguno...”.
10º.- El próximo jueves 10–2-2004 se celebrará en Maracay la audiencia preliminar en la  cual el Juez 7mo. de Control determinará si la acusación tiene un “fundamento serio”. Sobre este funcionario recae la altísima responsabilidad de controlar la legalidad de la actuación del MP y decidir sobre la verosimilitud de las imputaciones dirigidas contra VIVAS y FORERO, es decir,  si la acusación carece o no de fundamento mínimamente sólido.

Su misión principal como contralor de la legalidad en el proceso penal, es, entre otras, la de  “atajar la arbitrariedad, la parcialidad o el partidismo en los que podría el acusador incurrir”, como bien lo señala un reconocido autor. 

 Nosotros sólo esperamos que el juez cumpla con su deber de administrar justicia con imparcialidad. El respeto a la Constitución en particular y al Estado de derecho y a la legalidad en general, deberían ser valores superiores a cualquier otro interés. 

En obsequio de la justicia, y por bien de Venezuela, ojalá así sea…”. 
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DE LA SOLICITUD FORMULADA A LAS EMBAJADAS DE EL SALVADOR, ARGENTINA, COSTA RICA Y MÉXICO INSTÁNDOLES A CAODYUVAR EN EL RESPETO DEL DEBIDO PROCESO
14. El día 4 de Febrero de 2005, las cónyuges de los Comisarios VIVAS y FORERO envían comunicación a la Embajada de El Salvador, con copia a las Embajadas de Argentina, Costa Rica y México, en la cual, con fundamento en el ACTA firmada el día 3-12-2004, exponen, entre otras cosas: 

“… 2º. Pues bien, con fundamento a lo acordado en el  numeral 8.- de dicha ACTA, en concordancia con sus numerales 5.- y 6.-, acudimos ante su alta investidura con el fin de que usted, conjuntamente con los testigos de honor firmantes del ACTA, esto es, los excelentísimos señores Embajadores de las Repúblicas de Argentina, Costa Rica y Estados Unidos Mexicanos (a quienes estamos entregando en el día una misiva de idéntico tenor a la presente), realicen sus mejores esfuerzos diplomáticos con el fin de que, efectivamente, les sean respetados y garantizados a nuestros cónyuges sus Derechos Humanos Fundamentales, principalmente el concerniente al debido proceso, el cual, aparte de estar consagrado expresamente en el Artículo 49, numeral 1. de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, lo mismo que en el Artículo 1º del Código Orgánico Procesal Penal, se encuentra igualmente consagrado en la  Declaración Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos  y la Convención Americana Sobre Derechos Humanos  o Pacto de San José de Costa Rica.

3º. La anterior petición la formulamos por cuanto la garantía del debido proceso  está siendo conculcada en la causa penal  seguida a nuestros cónyuges, en virtud de las múltiples irregularidades procesales que han venido ocurriendo,  las cuales vulneran ostensiblemente su derecho a la defensa.

Esta situación ha originado, hasta la presente fecha, una Denuncia por FRAUDE PROCESAL presentada el día 25 de Enero de 2005 ante la Fiscalía General de la República y la Comisión Judicial del Tribunal Supremo de Justicia, que acompañamos en copia marcada “B”, al igual que la publicación de un REMITIDO, el cual aparece publicado en el día de hoy en el Semanario QUINTO DÍA, que acompaños en copia marcado “C”.

4º. En consecuencia de todo lo expuesto, pedimos muy respetuosamente a su país que, conjuntamente con los países que sirvieron de testigos de honor,  todos suscribientes de la referida ACTA el 3-1-2005, INSTEN a las autoridades competentes de la República Bolivariana de Venezuela para que en la causa penal seguida a nuestros cónyuges HENRY VIVAS HERNÁNDEZ y LÁZARO JOSÉ FORERO LÓPEZ, les sea efectivamente respetados el derecho al debido proceso y a la defensa,  de conformidad con lo acordado en los puntos 5.- y 6.- del ACTA en cuestión.

5º. Finalmente, cumplimos con informarles que el próximo día jueves 10 de Febrero de 2004, se llevará a cabo ante el Juzgado Séptimo en funciones de Control del Circuito Judicial Penal del Estado Aragua, ubicado en el Palacio de Justicia de la ciudad de Maracay, el acto de la audiencia preliminar en el proceso penal seguido a nuestros cónyuges, donde se determinará si procede o no su enjuiciamiento, en razón de lo cual le sabríamos estimar altamente la designación de un representante de su país para que nos acompañe en ese acto.

Agradeciendo altamente la atención que se servirá prestar usted a la presente petición, nos suscribimos de usted, muy atentamente…”. 
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DEL DIFERIMIENTO DE LA AUDIENCIA PRELIMINAR

15. El día 10 de Febrero de 2005, el Juzgado 7º en funciones de Control del Circuito Judicial Penal del Estado Aragua, convoca a la celebración de la Audiencia Preliminar, la cual no se lleva a cabo ese día. Esta situación se repite en dos nuevas ocasiones.
X

DE LA PRIMERA SOLICITUD DE REVISIÓN DE LA MEDIDA PRIVATIVA LIBERTAD  DICTADA CONTRA LOS COMISARIOS Y DE LA DECLARATORIA SIN LUGAR DEL JUEZ 7º DE CONTROL

16. En fecha 3 de Marzo de 2.005, esto es, cumplidos tres meses de la detención de los  Comisarios VIVAS y FORERO, sus defensores solicitan al Juzgado 7º en funciones de Control del Circuito Judicial Penal del Estado Aragua, la Revisión de la Medida de Privación de libertad y piden se la sustituya por una Medida Cautelar distinta.
La petición fue fundamentada de la siguiente manera:
“… PRIMERO: En apoyo de la presente solicitud, invocamos a favor de nuestros defendidos, en primer lugar, los principios de Presunción de Inocencia, Afirmación de la Libertad y Respeto a la Dignidad Humana, consagrados, respectivamente, en los Artículos 8, 9 y 10 del vigente Código Orgánico Procesal Penal.

En tal sentido, tenemos que el citado Artículo 8º dispone lo siguiente:

“Cualquiera a quien se le impute la comisión de un hecho punible tiene derecho a que se le presuma inocente y a que se le trate como tal, mientras no se establezca su culpabilidad mediante sentencia firme”. (Nuestro el subrayado).

Este Artículo establece el principio de Presunción de Inocencia, el cual, conforme se lee en la correspondiente Exposición de Motivos de dicho Código “... tiene su origen en las ideas del iluminismo. Así, en la declaración de los Derechos del Hombre y del ciudadano de la Revolución Francesa se reconoció que a todo hombre se le presume inocente hasta que haya sido declarado culpable. De la misma manera se incluye este principio en la Declaración Universal de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas, en la Convención Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) y en el Pacto Internacional de Derechos civiles y Políticos”. (Nuestros el subrayado).

Por su parte,  el Artículo 9º del COPP, establece que:

“Las disposiciones de este Código que autorizan preventivamente la privación o restricción de la libertad o de otros derechos del imputado, o su ejercicio, tienen carácter excepcional, sólo podrán ser interpretadas restrictivamente, y su aplicación debe ser proporcional a la pena o medida de seguridad que pueda ser impuesta. 

Las únicas medidas preventivas en contra del imputado son las que este Código autoriza”. (Nuestro el subrayado).

En este Artículo  se reconoce el Principio de la Afirmación de la Libertad, con el cual, según se dice en la Exposición de Motivos, “... se refuerza el principio de la libertad personal como regla general, al atribuirse carácter excepcional a la prisión preventiva y con ello se dá cumplimiento, también, a compromisos asumidos en este sentido por la República”. (Nuestro el subrayado).


Finalmente, el Artículo 10 del COPP norma que:

“En el proceso penal toda persona debe ser tratada con el debido respeto a la dignidad inherente al ser humano, con protección de los derechos que de ella derivan, y podrá exigir a la autoridad que le requiere su comparecencia el derecho de estar acompañada de un abogado de su confianza.

El abogado requerido, en esta circunstancia, sólo podrá intervenir para garantizar el cumplimiento de lo previsto en el artículo 1”. (Nuestro el subrayado).


Y, respecto a esta disposición, se lee en la Exposición de Motivos que el mismo “... consagra el respeto a la dignidad humana como otro de los principios de esta reforma, reconociéndose de esta manera uno de los derechos humanos más menoscabados en el curso de un proceso penal. En efecto, la transgresión del ordenamiento jurídico penal por parte del imputado, no conlleva la pérdida de los derechos que como persona humana le son reconocidos...”. 

SEGUNDO: En segundo término, invocamos a favor de nuestros defendidos la disposición contenida en el Artículo 243 del Código Orgánico Procesal Penal, el cual dispone lo siguiente:

“Estado de Libertad. Toda persona a quien se le impute participación en un hecho punible permanecerá en libertad durante el proceso, salvo las excepciones establecidas en este Código.

La privación de libertad es una medida cautelar, que sólo procederá cuando las demás medidas cautelares sean insuficientes para asegurar las finalidades del proceso”.  (Nuestro el subrayado).

Esta disposición, que no hace sino ratificar los referidos Principios de Presunción de Inocencia y Afirmación de la Libertad, es perfectamente aplicable en el caso concreto de nuestros patrocinados, toda vez que, como seguidamente demostraremos, no le son aplicables, por una parte, las excepciones establecidas en el Código Orgánico Procesal Penal para justificar su privación de libertad durante el presente proceso; y, por la otra,  la aplicación a su favor de la medida cautelar sustitutiva objeto de este escrito, es suficiente para asegurar las finalidades del proceso que se les sigue.


En efecto, el encabezamiento del Artículo 256 del COPP
, anteriormente transcrito, consagra, en atención a los aludidos principios, la obligatoriedad por parte del Tribunal competente, de imponerle al imputado una “medida menos gravosa”, siempre que “los supuestos que motivan la privación judicial preventiva de libertad puedan ser satisfechos, razonablemente...”; y de allí que en dicha disposición se haya utilizado la expresión imperativa “deberá imponerle en su lugar”.


Pues bien, la única limitación que la misma norma establece al Tribunal competente para acordar una medida cautelar sustitutiva, viene constituida por el hecho de que “razonablemente”, no puedan ser satisfechos, con la aplicación de otra medida menos gravosa para el imputado, “los supuestos que motivan la privación judicial preventiva de libertad”. 

Tales supuestos, que, siempre, y en todo caso, han de ser concurrentes, son los contemplados en los tres numerales del Artículo 250 del COPP, el cual establece lo siguiente:

“El juez de control, a solicitud del Ministerio Público, podrá decretar la privación preventiva de libertad del imputado siempre que se acredite la existencia de:

1. Un hecho punible que merezca pena privativa de libertad y cuya acción penal no se encuentre evidentemente prescrita;

2. Fundados elementos de convicción para estimar que el imputado ha sido autor o partícipe en la comisión de un hecho punible;

3. Una presunción razonable, por la apreciación de las circunstancias del caso particular, de peligro de fuga o de obstaculización en la búsqueda de la verdad respecto de un acto concreto de investigación…”. 


Con relación a esta disposición, se dice textualmente en la Exposición de Motivos del Código Orgánico Procesal Penal lo siguiente:

“El Título VIII trata lo concerniente a las medidas de coerción personal. Es materia de política criminal el conflicto que surge entre la libertad individual y la seguridad que el Estado debe garantizar a sus ciudadanos, esto supone la regulación de las medidas de coerción personal y, entre ellas, fundamentalmente, la privación de libertad con criterios racionales pero también garantistas. En este sentido se dispone en el Proyecto que toda medida de coerción personal debe descansar sobre los principios de excepcionalidad y proporcionalidad; esto, obviamente, constituye un límite a la intervención de los órganos del Estado. 

La excepcionalidad supone que sólo se podrá  acudir a la privación de libertad --medida que sólo puede ser dictada por el juez de control-- cuando las demás medidas de coerción resultaren insuficientes para garantizar  las finalidades del proceso. En tal sentido, y en resguardo de este principio, se delimitan las nociones de peligro de fuga y peligro de obstaculización, únicas razones que pueden justificar una medida de privación de libertad durante el proceso; de otra manera, se utilizaría la prisión preventiva como pena anticipada. Se establece un elenco de medidas sustitutivas a la privación de libertad y la obligación de revisar y examinar cada tres meses las medidas de coerción personal...”. (Nuestros el subrayado y las negrillas). 


De manera que, el Tribunal competente sólo podrá negar la aplicación de una medida cautelar sustitutiva, cuando, “razonablemente”, estime que, aparte de encontrar acreditados los supuestos a que se contraen los dos primeros numerales del citado Artículo 250 del COPP, considere, además, que concurren los peligros de fuga y/o de obstaculización, lo cual nos lleva a analizar ambos conceptos a objeto de establecer si efectivamente, en el caso concreto de nuestros defendidos, concurren o nó tales peligros.


Pues bien,  a este respecto tenemos que los Artículos 260 y 261 del COPP, disponen lo siguiente:

“Artículo 260.- Para decidir acerca del peligro de fuga se tendrán en cuenta, especialmente, las siguientes circunstancias:

1. Arraigo en el país, determinado por el domicilio, residencia habitual, asiento de la familia, de sus negocios o trabajo y las facilidades para abandonar definitivamente el país o permanecer oculto;

2. La pena que podría llegarse a imponer en el caso;

3. La magnitud del daño causado;

4. El comportamiento del imputado durante el proceso, o en otro proceso anterior, en la medida que indique su voluntad de someterse a la persecución penal.”

“Artículo 261.- Para decidir acerca del peligro de obstaculización para averiguar la verdad, se tendrá en cuenta, especialmente, la grave sospecha de que el imputado:

1. Destruirá, ocultará o falsificará  elementos de convicción.

2. Influirá para que coimputados, testigos o expertos, informen falsamente o se comporten de manera desleal o reticente, o inducirá a otros a realizar tales comportamientos.”

Estas disposiciones, conforme a lo previsto en los Artículos 9 y 256 eiusdem
, han de ser interpretadas restrictivamente
.


A. INEXISTENCIA DEL PELIGRO DE FUGA. 

Pues bien, por lo que respecta al peligro de fuga, se observa:

1. Arraigo en el país, determinado por el domicilio, residencia habitual, asiento de la familia, de sus negocios o trabajo y las facilidades para abandonar definitivamente el país o permanecer oculto;

a. Nuestros defendidos son personas arraigadas en Venezuela, ya que son venezolanos por nacimiento, domiciliados en el país, concretamente en Guatire, Estado Miranda, que es su residencia habitual, donde viven en compañía de sus respectivas esposas e hijos, actualmente jubilados de la Policía Metropolitana, en su condición de Comisarios y ex-Directores de esa Institución.

Además, carecen de facilidades (económicas o de cualquier otro tipo) para abandonar el país o permanecer ocultos, sobre todo si se toma en cuenta, en relación a éste último aspecto, que son ampliamente conocidos en todo el territorio nacional; y, en torno al primer aspecto, ha de tenerse en cuenta que de haber contado con “facilidades” para abandonar el país, no se hubieran visto obligados a solicitar asilo diplomático, tal como hicieron  el día 26 de Noviembre de 2004 (compelidos por el temor a su vida e integridad física, tal como luego se verá),  sino que, simplemente, se hubieran marchado al extranjero, habida cuenta que no se encontraban solicitados por ninguna autoridad judicial para el momento de procurar el asilo ante la Embajada de El Salvador.  

Aparte de todo lo anterior, no se encuentra en ellos el ánimo de sustraerse a la presente persecución penal, sino que están dispuestos a enfrentarla a todo trance.   

b. Por otra parte, aún cuando la pena que podría llegar a imponérseles podría ser alta  (caso negado de ser hallados culpables de los hechos punibles que les imputa el Ministerio Público), procede señalar de manera expresa que esto no constituye obstáculo alguno para la concesión de la Medida sustitutiva solicitada; tal como lo ha establecido la Sala Penal del Tribunal Supremo de Justicia, que, en Sentencia Nº 435 de fecha 16 de Noviembre de 2005, con Ponencia del Magistrado Alejandro Angulo Fontiveros (Caso María Corina Machado), que acompañamos en copia marcada “C”, estableció lo siguiente:

“Desde otra perspectiva, la Sala ordena que los ciudadanos imputados sean juzgados en libertad. Es verdad que, según el artículo 251 del Código Orgánico Procesal Penal, para decidir acerca del peligro de fuga se tendrá en cuenta la pena que podría llegar a imponerse y en este caso es bien alta; pero es paladina la voluntad de los imputados de someterse a la persecución penal e incluso la ciudadana MACHADO no se fue del país sino que, estando en el extranjero, regresó a Venezuela para atender los requerimientos de las autoridades.

 

Además, es obvio que los ciudadanos investigados no son peligrosos sensu stricto…”. (Nuestras las negrillas y subrayados). 

Mutatis mutandi, nada obsta a que tal criterio jurisprudencial sea aplicado en el presente caso, amén de que, también es obvio en el caso de nuestros defendidos que ellos no son tampoco “peligrosos sensu stricto”, sobre todo si se toma en cuenta sus respectivas curriculas, que demuestran su intachable conducta ciudadana  e impecable hoja de servicios como funcionarios policiales. 

Acompañamos marcados “D” y “E”, los CURRÍCULUM VITAE de nuestros patrocinados.

c. Finalmente, y por lo respecta al comportamiento de nuestros defendidos durante el proceso, existe de su parte la firme e inquebrantable disposición de someterse a la presente persecución penal; siendo procedente señalar de manera expresa que, en sana lógica, jamás podría aducirse en su contra el hecho de que hubieran solicitado asilo diplomático, toda vez que, aparte de que su petición en tal sentido ocurrió cuando sobre ellos NO PESABA EN SU CONTRA NINGUNA SOLICITUD DE LA AUTORIDAD JUDICIAL (pues ellos se asilaron en la Embajada de El Salvador el día 26 de Noviembre de 2004 en horas de la mañana, y la orden de aprehensión --motivada precisamente por su petición de asilo--, fue solicitada por la Fiscal del Ministerio Público a las siete y treinta de la noche (07:30 P.M.), y dictada  horas más tarde por la Juez 13º de Control de Caracas, del mismo día 26-11-2004), ha de tenerse presente que dicha petición de asilo la formularon porque temían fundadamente por su vida e integridad personal, tal como se desprende de lo expuesto por ellos en la respectiva audiencia de presentación de detenidos, celebrada el día 4 de Diciembre de 2004 ante el Juzgado 13º de Control de Caracas, donde, textualmente, expresaron lo siguiente:

“… y con lo referente a la embajada de salvador, y la citación del fiscal Danilo Anderson, el nos cita y el abogado no pudimos ir, e hicimos un oficio que el lo dijo por la prensa que nosotros habíamos hecho un oficio diciendo que nuestro abogado tenía una actividad dentro del palacio, además de eso nosotros nos dirigimos al Juzgado 11 de juicio, e introdujimos una acusación por difamación que estaba en curso, y no nos citaron más por esa acusación de difamación y luego el 11 de juicio dice que no podemos dar declaraciones a la prensa y podemos consignar el fallo del juez, y luego fuimos a una corte de apelaciones y le estábamos siendo frente a esa situación, lo de la embajada es que considero que la vida es lo que mas vale, y no era por evadir el proceso, era para resguardar nuestra vida, y fuimos a buscar a esa embajada a pedir protección a pedir auxilio, porque eran muchas amenazas y ayer hablaron con nosotros y nos dijeron que los embajadores iban a ser testigos de honor de nuestra seguridad, fuimos a buscar protección”. (VIVAS).

“… de las citaciones el fiscal nos cito para el día 8 y quiero decirle que no se porque razón porque siendo yo una persona publica, la comisión que llevaba las citaciones no las llevaron a mi residencia y las llevaban a otro sector en Guatire, teníamos disposición, y esa citación me la dejaron con los vigilantes de la urbanización Vienes que esta a 20 minutos de donde yo vivo, y estábamos consientes de esta citación la mandé a retirar sin haber firmado yo mismo, la constancia de recibo, según fueron a casa de mi suegro, y no le recibió la citación y siempre estuve esperando, no fuimos a la citación motivado a que el Abg. Garantón tenía un acto procesal el cual no podía eludir, razón por la cual nosotros enviamos al Doctor Danilo Anderson donde le manifestábamos la imposibilidad de asistir y que esperábamos la próxima oportunidad y por cuanto la próxima citación la hizo a través de una rueda de prensa, y lo querellamos por difamación  y lo cual evito que el fiscal nos enviara la segunda notificación, la cual esperábamos, nuestro temor y asistencia a la embajada se genera por el temor que tuvimos en nuestra integridad física, nunca con la intención de eludir el juicio o la imputación sino que éramos objeto de persecución y una vez que la Disip me persiguió y en mi casa en varias oportunidades fue retratados por sujetos que llagaban en la casilla de vigilancia preguntando a que hora salíamos y entrábamos, y con la muerte del fiscal, y las declaraciones del fiscal general que dijo que todos éramos sospechosos, y las siguientes acciones por parte de los cuerpos policiales, nos hizo temer por nuestras vidas, las amenazas a través de los teléfonos, las paredes rayadas y nos hizo temer por nuestras vidas, y lógicamente tomamos esa determinación, no para evadir las imputaciones que había en nuestra contra, claro que el propio Fiscal manifestó el que Henry Vivas se había excusado y que teníamos chance hasta una tercera citación la cual esperamos y nunca llegó, lo que buscamos fue el apoyo de la embajada a resguardar por nuestras vidas…”. (FORERO).
En síntesis, ciudadano Juez, jamás podría sostenerse, “razonablemente”, que en el caso de nuestros defendidos existe el peligro de fuga y ASÍ PEDIMOS A ESTE HONORABLE TRIBUNAL QUE LO DISPONGA EN FORMA EXPRESA. 

B. INEXISTENCIA DEL PELIGRO DE OBSTACULIZACIÓN
Por lo que respecta al peligro de obstaculización, tenemos que, siendo nuestros representados personajes públicos, con una conducta intachable en todos los actos de su vida y en todos los cargos públicos que han desempeñado, lo cual es un hecho público y notorio comunicacional, no existen elementos de juicio que, “razonablemente”, permitan sostener a este Tribunal que ellos destruirán, ocultarán o falsificarán elementos de convicción o que influirán para que coimputados, testigos o expertos, informen falsamente o se comporten de manera desleal o reticente, o que inducirán a otros a realizar tales comportamientos, máxime aún cuando el Expediente contentivo de la causa que se les sigue  contiene, dado su enorme volumen (más de 52 Piezas), todos aquellos elementos de convicción que permitan formar criterio respecto a la presunta --y negada-- comisión de los delitos que  infundadamente se les imputan, por lo que sería absurdo sostener que ellos pudieran destruir, ocultar o falsificar los mismos.


A todo evento, y para el supuesto negado de que, a juicio de este Honorable Tribunal, existiere una presunción razonable respecto al peligro de obstaculización, nuestros defendidos están dispuestos a cumplir cualquier obligación que le impusiere este Juzgado para despejar la negada existencia de tal peligro, so pena de que les fuere revocada, ipso facto, la medida que aquí pedimos se les aplique.

En síntesis, ciudadano Juez, jamás podría sostenerse, “razonablemente”, que en el caso de nuestros defendidos existe el peligro de obstaculización, y ASÍ PEDIMOS A ESTE HONORABLE TRIBUNAL QUE LO DISPONGA EN FORMA EXPRESA. 
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ARGUMENTOS ADICIONALES EN PRO DE LA CONCESIÓN DE LA MEDIDA CAUTELAR SUSTITUTIVA SOLICITADA

1. Nuestros patrocinados, y nosotros, como sus defensores técnicos, hemos esperado pacientemente la celebración del acto de la Audiencia Preliminar, para debatir allí los sólidos argumentos explanados por la defensa, que impondrán, necesariamente y sin atisbos legales de duda, el sobreseimiento de la presente causa y, por ende, su libertad plena; y, a todo evento, para demostrar en ese acto la prudencia de sustituir su privación de libertad por otra medida menos gravosa.

Sin embargo, y lamentablemente, hoy, por segunda oportunidad, y por causas ajenas a la defensa, se difiere nuevamente la celebración de dicha audiencia, lo cual nos ha obligado a realizar, en el día de hoy,  la petición contenida en el presente escrito.

2. Amén de lo expuesto en el párrafo precedente, tenemos que mañana viernes 4 de Marzo de 2005, se cumplirán tres meses desde que fue dictada en contra de nuestros defendidos la Medida Judicial que los mantiene privados de su libertad, en cuya virtud, y a todo evento, usted, Honorable Juez, se encuentra en la obligación de examinar la necesidad del mantenimiento de dicha medida, tal como lo dispone el citado Artículo 264 COPP, pues éste textualmente señala que: 

“En todo caso el juez deberá examinar la necesidad del mantenimiento de las medidas cautelares cada tres meses, y cuando lo estime prudente las sustituirá por otras menos gravosas”. 

3. De otra parte, el Artículo 21 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela dispone lo siguiente: 
“Todas las personas son iguales ante la ley; en consecuencia:

1. No se permitirán discriminaciones fundadas en la raza, el sexo, el credo, la condición social o aquellas que, en general, tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio en condiciones de igualdad, de los derechos y libertades de toda persona.

2. La ley garantizará las condiciones jurídicas y administrativas para que la igualdad ante la ley sea real y efectiva; adoptará medidas positivas a favor de personas o grupos que puedan ser discriminados, marginados o vulnerables; protegerá especialmente a aquellas personas que por alguna de las condiciones antes especificadas, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionará los abusos o maltratos que contra ellas se cometan…”. 

En tanto que el Artículo 12 del Código Orgánico Procesal Penal, establece lo siguiente: 

“Defensa e igualdad entre las partes. La defensa es un derecho inviolable en todo estado y grado del proceso. 

Corresponde a los jueces garantizarlo sin preferencias ni desigualdades”. 

Pues bien, la más elemental sindéresis, no discriminación y justicia penal igualitaria, imponen, sin lugar a dudas,  la concesión de la medida cautelar sustitutiva aquí solicitada, y ello sobre la base de las siguientes consideraciones: 

3.1. Los hechos por los cuales nuestros defendidos se encuentran  privados de su libertad y sometidos a proceso, son los ocurridos en la ciudad de Caracas el día 11 de Abril de 2002. El Ministerio Público, en su acusación, calificó la conducta de nuestros patrocinados en tales hechos, como HOMICIDIO CALIFICADO y LESIONES PERSONALES EN GRADO DE COMPLICIDAD CORRESPECTIVA.  

3.2. Por estos mismos hechos acaecidos en Caracas el día 11 de Abril de 2002, fueron también imputados los ciudadanos AMILCAR CARVAJAL, JOSE ÁVILA SALAZAR y MIGUEL ALFREDO MORA; y, en su caso, el Ministerio Público había calificado la conducta de dichos ciudadanos en tales hechos como HOMICIDIO CALIFICADO EN GRADO DE TENTATIVA, INTIMIDACIÓN PÚBLICA y USO INDEBIDO DE ARMA DE FUEGO.

 3.3. Recientemente, este mismo Tribunal Séptimo en funciones  de Control a su digno cargo, acordó a favor de los nombrados ciudadanos, Medida Cautelar  Sustitutiva, al considerar que no concurrían ni los peligros de fuga ni de obstaculización, de lo cual se deduce claramente que este Honorable Tribunal de Control sostiene y aplica, cuando menos, los siguientes criterios jurídicos:

i. No es necesario esperar hasta la celebración de la audiencia preliminar para decidir acerca de la sustitución o revocación de una medida privativa de libertad por otra menos gravosa, sino que, por el contrario, su concesión, una vez privado el imputado de su libertad, puede verificarse en cualquier estado y grado del proceso, esto es, bien en fase preparatoria, intermedia, e, inclusive, de juicio oral. Esto, por lo demás, es lo correcto y apegado a la ley, pues responde a la interpretación lógica y racional del Artículo 264 del Código Orgánico Procesal Penal, en concordancia con los Artículos 8, 9 y 243 eiusdem.

ii.  Aún cuando la pena que podría llegar a imponerse al imputado sea alta, incluso superior a los diez años --tal como ocurre en el caso de nuestros defendidos, lo mismo que en caso de los nombrados ciudadanos--, esto no constituye obstáculo ni impedimento jurídico alguno para conceder a un imputado una medida cautelar sustitutiva, lo cual se corresponde, por lo demás, con la citada jurisprudencia de la Sala de Casación Peal del Tribunal Supremo de Justicia. 

4. Honorable Juez: 

Sobre la base del principio de igualdad ante la ley, consagrado en el Artículo 21 constitucional, conforme al cual “Todas las personas son iguales ante la ley”, que prohíbe tratos discriminatorios o que menoscaben el reconocimiento, goce o ejercicio, “en condiciones de igualdad”, de los derechos y libertades de toda persona; y, que, además, propugna que dicha igualdad sea  “real y efectiva”, RESULTARÍA VIOLATORIO DE DICHO PRECEPTO CONSTITUCIONAL NEGARLE A NUESTROS PATROCINADOS LA MEDIDA CAUTELAR SUSTITUTIVA SOLICITADA y habérsela concedida  a los nombrados ciudadanos AMILCAR CARVAJAL, JOSE ÁVILA SALAZAR y MIGUEL ALFREDO MORA, en razón de que:

1º. Todos ellos se encuentra sometidos a proceso penal por los mismos hechos ocurridos el día 11 de Abril de 2002 en la ciudad de Caracas.

2º.  A todos se les imputa, o se les ha imputado, la comisión de los delitos de HOMICIDIO CALIFICADO y LESIONES PERSONALES por los hechos del 11-4-2002; y, en el caso concreto de CARVAJAL, MORA y ÁVILA, el Ministerio Público les imputó, además, otros delitos adicionales, como lo son RESISTENCIA A LA AUTORIDAD, USO INDEBIDO DE ARMA DE FUEGO e  INTIMIDACIÓN PÚBLICA. Esto significa sencillamente, que la situación jurídica de dichos ciudadanos es, evidentemente, más grave que la de nuestros defendidos, o cuando menos, y en el peor de los casos, de igual gravedad. 

3º. La circunstancia de que exista actualmente una Sentencia Absolutoria a favor de varios ciudadanos que, aparentemente, estarían en la misma situación jurídica de CARVAJAL, MORA y ÁVILA, en nada varía las circunstancias para éstos, ni tampoco hace “diferente” respecto de ellos la de nuestros defendidos, pues hay que partir de la base que la responsabilidad penal es “personalísima”, y debe ser apreciada, en concreto, para cada imputado en particular.

Además, el argumento relacionado con el  “efecto extensivo” de la sentencia absolutoria dictada previamente, aparentemente invocado por la defensa de dichos ciudadanos, SÓLO ES APLICABLE EN RELACIÓN CON LOS RECURSOS DE IMPUGNACIÓN, pero nó con respecto a sentencias absolutorias (y menos aún condenatorias), pues dicho “efecto” se encuentra consagrado en el Código Orgánico Procesal Penal, exclusivamente, para los recursos o medios de impugnación, tal como se desprende de su Artículo 438, contenido dentro del LIBRO CUATRO, DE LOS RECURSOS, TÍTULO I, DISPOSICIONES GENERALES, el cual dispone:

“Artículo 438. Efecto extensivo. Cuando en un proceso haya varios imputados o se trate de delitos conexos, el recurso interpuesto en interés de uno de ellos se extenderá a los demás en lo que les sea favorable, siempre que se encuentren en la misma situación y les sean aplicables idénticos motivos, sin que en ningún caso los perjudique”.

De manera que resulta meridianamente claro que no se encuentra consagrado el “efecto extensivo” en lo que a sentencias se refiere; y de allí que éste jamás podría ser invocado para tratar de “diferenciar” la situación jurídica de nuestros patrocinados con  la de los ciudadanos AMILCAR CARVAJAL, JOSÉ ÁVILA SALAZAR y MIGUEL ALFREDO MORA.  

4º. Es un hecho público y notorio comunicacional, que CARVAJAL, MORA y ÁVILA están acusados de haber portado y disparado  armas  de fuego durante los hechos del día 11 de Abril de 2002 (si lo fue o no en defensa propia o en estado de necesidad, eso lo determinará el respectivo proceso); y, frente a esto, también es un hecho público y notorio comunicacional que ni VIVAS ni FORERO emplearon ni utilizaron armas de fuego ese día. 

5º. CARVAJAL, MORA y ÁVILA, se encontraban fugados de la justicia y, sólo después de más ¡DOS (2) AÑOS! de haber permanecido ocultos, fue cuando se presentaron ante los tribunales, para someterse a la persecución penal. Este comportamiento tampoco fue óbice para que el Tribunal les acordara Medida Cautelar sustitutiva; y, frente a esta contumaz conducta, contrasta la de nuestros defendidos, quienes, aún cuando solicitaron asilo diplomático en la Embajada de El Salvador, esto ocurrió, como antes vimos, por cuanto temían por sus vidas, amén de que cuando tal petición se formuló, ELLOS NO SE ENCONTRABAN SOLICITADOS POR AUTORIDAD JUDICIAL ALGUNA.

6º. Visto todo lo anterior, se impone y así lo solicitamos, sobre la base del Artículo 21 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, un TRATO IGUALITARIO para nuestros defendidos, es decir, un trato igual al dispensado por este Honorable Tribunal en el caso de los nombrados ciudadanos, dado que, por mandato constitucional, las decisiones de los órganos de justicia deben ser iguales y no discriminatorias, sin importar quienes son los acusados, pues si a dichos ciudadanos les fue concedida la Medida Cautelar Sustitutiva solicitada, igualmente así debe procederse respecto de nuestros patrocinados.  

I V

SÍNTESIS Y PETITORIO


Por todas las razones y consideraciones antes expuestas, solicitamos con todo respeto de este Honorable Tribunal que les imponga a nuestros defendidos HENRY VIVAS HERNÁNDEZ y LÁZARO JOSÉ FORERO LÓPEZ, una MEDIDA CAUTELAR SUSTITUTIVA que les permita seguir este proceso sin estar privados de su libertad, por ser ello totalmente procedente en derecho y ajustado a la vigente normativa constitucional y procesal penal que hoy nos rige.

Finalmente, impetramos la estricta observancia por parte de usted, Honorable Juez, al momento de decidir acerca de la presente petición, el contenido del Artículo 4º del Código Orgánico Procesal Penal, el cual dispone lo siguiente:

“Artículo 4. Autonomía e independencia de los jueces. En el ejercicio de sus funciones los jueces son autónomos e independientes de los órganos del Poder Público y sólo deben obediencia a la ley y al derecho.

En caso de interferencia en el ejercicio de sus funciones los jueces deberán informar al Tribunal Supremo de Justicia sobre los hechos que afecten su independencia, a los fines de que la haga cesar”.


17. En fecha 8 de Marzo de 2.005, el Juzgado 7º en funciones de Control del Circuito Judicial Penal del Estado Aragua, a cargo del Juez FRANCISO RAMÓN MOTTA, declara sin lugar la medida cautelar sustitutiva  solicitada.
El Juez “fundamenta” su negativa en los siguientes términos:
“… De la revisión de la medida dictada en contra de los imputados antes mencionados: se observa que el Fiscal en su escrito acusatorio calificó los delitos de: HOMICIDIO CALIFICADO EN GRADO DE COMPLICIDAD CORRESPECTIVA, previsto y sancionado en el artículo 408 ordinal 1º en concordancia con los artículos 426 y 84 ordinal Segundo y último aparte del Código Penal y el CONCURSO IDEAL DE LESIONES PERSONALES EN GRADO DE COMPLICIDAD CORRESPECTIVA, previsto y sancionado en el artículo 416 en concordancia con los artículos 426, 98 y 84 ordinal segundo y último aparte del Código Penal, los cuales en virtud de la pena que podría llegar a imponerse y de la magnitud del daño causado se presume el peligro de fuga y siendo el caso que los elementos de convicción que dieron origen a la PRIVACIÓN JUDICIAL PREVENTIVA DE LA LIBERTAD en contra de los ciudadanos: IVAN ANTONIO SIMONOVIS ARANGUREN, JHENRY VIVAS HERNANDEZ y LAZARO JOSE FORERO LOPEZ, en audiencia especial de fecha 04 de Diciembre de 2004, en la presente causa aun no han sido modificados, conforme al artículo 251 numerales 2 y 3 del Código Orgánico Procesal Penal; aunado a lo establecido en el artículo 29 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela el cual establece que el estado estará obligado a investiga y sancionar legalmente los delitos contra los derechos humanos cometidos por sus autoridades. Las acciones para sancionar los delitos de lesa humanidad, violaciones graves de derechos humanos y los crímenes de guerra son imprescriptibles, la violación de derechos humanos y los delitos de lesa humanidad serán investigados y Juzgados por los Tribunales ordinarios ‘DICHOS DELITOS QUEDAN EXCLUIDOS DE LOS BENEFICIOS QUE PUEDAN LLEVAR A SU IMPUNIDAD, incluido el indulto y la amnistía’, por lo que se considera improcedente dicha solicitud de medida cautelar sustitutiva de libertad y por esta razón este Tribunal Séptimo en funciones de Control, considera que en el caso de marras la Medida que pesa sobre los imputados IVAN ANTONIO SIMONOVIS ARANGUREN, JHENRY VIVAS HERNANDEZ y LAZARO JOSE FORERO LOPEZ, plenamente identificado en acatas no puede ser sustituida por una Medida Menos gravosa. 

DISPOSITIVA


En base a lo anteriormente expuesto, este Tribunal Séptimo de Control del Circuito Judicial Penal, Administrando Justicia, en nombre de la República Bolivariana de Venezuela y por Autoridad de la Ley, de conformidad con los Artículos 250 y 251 ordinales 2 y 3 todos del Código Orgánico Procesal Penal, en concordancia con lo establecido en el artículo 29 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela PRIMERO DECLARA SIN LUGAR LA MEDIDA CAUTELAR SUSTITUTIVA DE LIBERTAD COMO MEDIDA MENOS GRAVOSA, de conformidad con el artículo 264 del Código Orgánico Procesal Penal, solicitada por los Defensores Privados, Abg. JOSE LUIS TAMAYO RODRIGUEZ, MIGUEL ERNESTO RONDON SALAS, CARLOS ARTURO TAMAYO TAMAYO, JORGE LUIS PEREZ HERNANDEZ y THERESLY MALAVE WADSKIER, en fecha 03 de Marzo del año 2005, a favor de los imputados: HENRY VIVAS HERNANDEZ, Venezolano, titular de la cédula de identidad Nº 3.727.784, NATURAL DE Caracas, nacido en fecha 26-09-1950, casado, de profesión u oficio Policía, domiciliado en: Guatire, Estado Miranda, Conjunto Bienes, casa Nº 05, Líbrese correspondiente notificación y LAZARO JOSE FORERO LOPEZ, Venezolano, titular de la cédula de Identidad Nº 4.119.008, natural de Maiquetía Estado Vargas, nacido en fecha 17-12-1.949, de profesión u oficio Casado, de profesión u oficio Abogado, domiciliado en: Urbanización Castillejo, sector Castejón, casa Nº 01-07, Guatire Estado Miranda. SEGUNDO: De conformidad con los Artículos 250 y 251 ordinales 2 y 3 todos del Código Orgánico Procesal Penal, en concordancia con lo establecido en el artículo 29 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela SE DECLARA SIN LUGAR LA MEDIDA CAUTELAR SUSTITUTIVA DE LIBERTAD COMO MEDIDA MENOS GRAVOSA, de conformidad con el artículo 264 del Código Orgánico Procesal Penal, solicitada por los Defensores Privados, Abg. ABG. MARIA DEL PILAR PERTIÑEZ y CARLOS BASTIDAS ESPINOZA, en fecha 03 de Marzo del año 2005, a favor del imputado: IVAN ANTONIO SIMONOVIS, Venezolano, titular de la cédula de identidad Nº 5.968.260, natural de Caracas, Distrito Capital, nacido en fecha 03-03-1960, casado, de profesión u oficio Licenciado en ciencias Policiales, domiciliado en: Avenida Coromoto, Quinta Ivanera, Alta. Florida. Caracas, Distrito Capital. Así se decide…”.

X I
DE LA PRUEBA DEL TRATO DESIGUALITARIO Y DISCRIMINATORIO DEL JUEZ 7º DE CONTROL AL ACORDAR  MEDIDA CAUTELAR SUSTITUTIVA  A AMILCAR CARVAJAL

17.1. Sin embargo, estos “alegatos” del Juez 7º de Control FRANCISCO RAMÓN MOTTA para “fundar” su negativa, en especial el concerniente a que los delitos eran de “lesa humanidad”, no los empleó en el caso de AMILCAR CARVAJAL y los demás “pistoleros” de Puente Llaguno, lo cual evidencia claramente el trato desigualitario y discriminatorio al que han sido sometidos VIVAS y FORERO, sobre todo si se toma en cuenta que, al menos AMILCAR CARVAJAL aparece sindicado de ser el principal sospechoso de la muerte del periodista JORGE TORTOZA, tal como apareció reseñado en el Diario EL UNIVERSAL, edición del día domingo 7 de Julio de 2002, en el cual se lee lo siguiente: 

EL UNIVERSAL. EDICIÓN DEL 7-7-2002:

11A / Cuatro sospechosos en asesinato de Jorge Tortoza 
Dictan orden de captura contra Amilcar Carvajal 

	

	

	

	

	


Cuatro personas han sido señaladas como sospechosas en las investigaciones de la muerte del reportero gráfico Jorge Tortoza, quien falleció la tarde del 11 de abril en lo que se conoce como la Masacre de El Silencio. 
La información se conoció en predios de la Fiscalía General de la República, donde se adelantan los interrogatorios y averiguaciones de estos sucesos. 

Según la misma fuente, el principal sospechoso es Amílcar Carvajal, dirigente del Movimiento Quinta República que trabajó en la Secretaría de la Presidencia de la República en la época en que ocurrieron los deslaves de Vargas. 

Las investigaciones han determinado que el proyectil que asesinó a Jorge Tortoza provenía de la esquina de Muñoz. Amílcar Carvajal fue fotografiado el 11A mientras accionaba su arma desde la esquina de Muñoz. 

El Tribunal 45 de Control, instancia que lleva el caso, ya dictó al emeverrista una orden de captura, aseveró el informante. 

El fotógrafo cubría los hechos para el diario 2001 y estaba en la esquina de Pedrera para el momento en que cayó abatido por una bala 9 milímetros que le impactó en el hueso temporal izquierdo, sin orificio de salida. 

Se supo asimismo que los pistoleros que detonaron sus armas desde el puente Llaguno, y que han sido observados por diversos videos, lo hicieron primero desde la avenida Baralt. Posteriormente, subieron hacia la avenida Urdaneta y se apostaron en Llaguno para continuar disparando. En ambos casos lo hacían contra la marcha de la oposición que había partido desde la sede de Pdvsa Chuao. MDR
17.2. Y este trato discriminatorio y desigualitario se comprueba, además con las siguientes informaciones de prensa, aparecidas en el Diario EL UNIVERSAL, ediciones de los días 22, 23 y 24 de Febrero de 2005, que demuestran que a AMILCAR CARVAJAL le fue concedida Medida Cautelar Sustitutiva de Libertad, por el mismo Juez 7º de Control FRANCISCO RAMÓN MOTTA en menos de setenta y dos (72) horas:
 EL UNIVERSAL. EDICIÓN DEL 22-02-2005:

Se entregan al Cicpc tres solicitados por los hechos del 11A

Caracas.- Tres ciudadanos que fueron imputados por el fiscal Danilo Anderson por estar  implicados en los sucesos del 11 de abril de 2002, y contra quienes pesa medida privativa de libertad, se entregaron hoy ante el Cuerpo de Investigaciones Científicas Penales y Criminalísticas. 
Antonio Molina, abogado de  Miguel Mora, Amilcar Carvajal y Antonio Ávila, no precisó cuáles fueron los delitos que se le atribuyeron a sus defendidos y dijo que será el tribunal séptimo de control del estado Aragua que conoce los hechos ocurridos el 11 de abril quien haga la precalificación del caso.

Lo que sí dijo es que Mora, Carvajal y Ávila, se encontraban en Puente Llaguno el 11 de abril, portando armas de fuego y que efectivamente "sí dispararon (...) contra efectivos de la Policía Metropolitana" que se encontraban en la avenida Baralt.

"La participación de ellos era (que) estaban en la avenida Baralt, sobre y debajo del Puente Llaguno cuando se produjeron los lamentables hechos donde resultaron heridas y muertas una cantidad considerable de venezolanos y ellos estaban allí a favor del gobierno (...) sí tenían armas de fuego y eso no lo van a negar y lo van a sostener ante el tribunal correspondiente", indicó.

Basan su defensa en la sentencia que absolvió al concejal Richard Peñalver, Henry Atencio y Rafael Cabrices, en la que se estableció que "ejercieron legítima defensa con un estado de necesidad sobrevenido" cuando disparaban en la misma fecha desde el Puente Llaguno contra los efectivos policiales.

"Esa sentencia quedó definitivamente firme, los efectos jurídicos de esa sentencia en todo caso se hacen extensivos a estas personas y así lo haré valer en la audiencia respectiva el día de mañana", señaló Molina, quien también fue defensor de Peñalver, Atencio y Cabrices.

Vale recordar que el fallecido fiscal Anderson apeló la sentencia que absolvió a los llamados "pistoleros de Puente Llaguno" y que al momento de su muerte había anunciado que intentaría un recurso de casación en el Tribunal Supremo de Justicia contra dicha decisión.

No respondió Molina sobre las razones por las cuales, a pesar de que sostienen su inocencia, han esperado casi tres años para ponerse a derecho.

Aseguró que las armas que presuntamente fueron utilizadas en los hechos serán consignadas mañana ante el Cicpc. El abogado admitió que existen fotografías en las cuales sus defendidos pueden ser observador accionando sus armas de fuego el día de los sucesos.

Los tres imputados permenecerán en la División de capturas del Cicpc hasta mañana cuando serán trasladados a Aragua para ser presentados ante el tribunal de la causa.
EL UNIVERSAL. EDICIÓN DEL 23-02-2005:

Presentarán ante tribunal de Aragua a tres implicados 
en caso de Puente Llaguno
Caracas.- Mañana jueves el Ministerio Público presentará ante el Tribunal séptimo del estado Aragua, a los tres implicados en los sucesos del 11 de abril que decidieron entregarse ayer a la justicia.  
Los tres implicados responden a los nombres de Amilcar Carvajal, Miguel Mora y Antonio Ávila, sobre quienes pesaba orden de aprehensión desde el año 2002, por los delitos de resistencia a la autoridad, uso indebido de arma de fuego, intimidación pública y homicidio calificado en grado de complicidad.

Durante la audiencia de presentación, los fiscales 38° y 39°, Sonia Buznego y Turcy Simancas, respectivamente efectuarán la imputación y solicitarán las medidas que correspondan, informó la Fiscalía en una nota de prensa.

El  Ministerio Público presentará este jueves ante el Tribunal 7° en funciones  de Control del estado Aragua, a tres presuntos involucrados en los sucesos ocurridos el 11 de abril de 2002 en las adyacencias de Puente Llaguno, quienes ayer decidieron someterse a la justicia tras encontrarse solicitados por los referidos hechos.
       
En  la  audiencia  de  presentación,  las  fiscales  38°  y  39° con competencia  nacional,  Sonia  Buznego  y Turcy Simancas respectivamente, efectuarán la imputación de Amilcar Carvajal, Miguel Mora y Antonio Avila y solicitarán las medidas que correspondan.

Este  martes  Carvajal,  Mora  y Ávila se presentaron en la sede del Cicpc  y  manifestaron a los funcionarios de guardia que deseaban entregarse porque estaban siendo solicitados por el Tribunal 4° de Aragua.

EL UNIVERSAL. EDICIÓN DEL 24-02-2005:

Medida cautelar sustitutiva de libertad 
para implicados en sucesos 11-A

Maracay.- Tres de los ciudadanos que fueron imputados por el fiscal Danilo Anderson por estar  implicados en los sucesos del 11 de abril de 2002 les fue dictada hoy, por el tribunal séptimo de control del estado Aragua, medida cautelar sustitutiva de libertad.
Así lo informó Antonio Molina, abogado de los imputados: Miguel Mora, Amilcar Carvajal y Antonio Ávila.
X I I
 DE LA DECISIÓN DEL JUEZ 7º DE CONTROL QUE ADMITE TOTALMENTE LA ACUSACIÓN DEL MINISTERIO PÚBLICO Y NIEGA, POR SEGUNDA VEZ, LA MEDIDA CAUTELAR SUTITUTIVA.

DEL RECURSO DE APELACIÓN EJERCIDO

18. En fecha 4 de Abril de 2005, se dio inicio a la Audiencia Preliminar por ante el Juzgado 7º en funciones de Control del Circuito Judicial Penal del Estado Aragua, la cual finalizó el día 10 de Mayo de 2005.
18.1. El mismo día 10 de Mayo de 2005, el Juzgado 7º en funciones de Control del Circuito Judicial Penal del Estado Aragua, dicta decisión mediante la cual admite en todas y cada una de sus partes la acusación presentada en contra de los Comisarios VIVAS y FORERO, ordena su enjuiciamiento, desecha las excepciones opuestas por la defensa y niega nuevamente la solicitud de que les fuera aplicada una Medida Cautelar Sustitutiva. 
18.2 En fecha 16 de Mayo de 2005, la defensa de VIVAS y FORERO ejerce Recurso de Apelación en contra de las decisiones dictadas en la audiencia preliminar por el Juzgado 7º de Control, relativas a la admisión de la acusación y a la nueva negativa de otorgarles una Medida Cautelar Sustitutiva.

En este Recurso la defensa alega, entre otras cosas, lo siguiente:

ALEGATOS CONTRA LA DECISIÓN DE ADMITIR DE LA ACUSACIÓN

1. El auto de fecha 12 de Mayo de 2005 mediante el cual el ciudadano Juez del Tribunal Séptimo de Control de este Circuito Judicial Penal,  “fundamenta” su decisión de admitir la acusación, señala, al tenor literal, lo siguiente:

“PRIMERO: Se admite totalmente la acusación formulada por la Fiscal 06 a nivel Nacional con competencia plena, ABG. LUISA ORTEGA DÍAZ,  en contra de los ciudadanos hoy acusados: … HENRY VIVAS HERNÁNDEZ,  Venezolano, natural de Caracas Distrito Capital, donde nació en fecha 26-09-1950, de 49 años de edad, de estado civil casado, de profesión: Policía, hijo de: MARÍA ELOISA AMADO VIVAS (v) y JOSÉ ISABEL VIVAS (f), titular de la cédula de Identidad Nº 3.727.784, y residencia en: Guatire Estado Mirando, Conjunto Bienes, casa Nº 05, y LAZARO JOSE FORERO LOPEZ, Venezolano, natural de Caracas Distrito Capital, donde nació en fecha 17-12-1949, de 55 años de edad, de estado civil casado, de profesión: Licenciado en Ciencias Policiales, hijo MARIA LOURDES LOPEZ (f) y JOSE MELQUIADES FORERO (v), titular de la cédula de Identidad Nº 4.119.008, y residenciado en: Urb. Castillejo, sector Castejón, casa Nº! 01-07, Guatire Estado Miranda, por los delitos de: COMPLICE NECESARIO en la comisión de los delitos de HOMICIDIO CALIFICADO EN GRADO DE COMPLICIDAD CORRESPECTIVA, previsto y sancionado en los artículos 406 ordinal 1º, 425 en concordancia  con el artículo 84 ordinal 2º y ultimo aparte de la reforma parcial del Código Penal, en perjuicio de las personas que en vida respondían a los nombre de RUDY ALFONZO URBANO DUQUE, y ERASMO ENRIQUE SANCHEZ,  y el delito de EL CONCURSO IDEAL DE LESIONES PERSONALES EN GRADO DE COMPLCIDAD CORRESPECTIVA, previsto y sancionado en el artículo  414 en concordancia con el artículo 425, 98 y 84 ordinal 2º y el último aparte de la Reforma Parcial del Código Penal, en perjuicio de los siguientes ciudadanos JORGE LUIS RECIO PARIS y WILMER PEREZ, a quienes le causaron LESIONES GRAVISMAS; FRANCISCO JOSE ABAB MORA, a quien se le ocasionó LESIONES PERSONALES GRAVES, y DANIEL ISAAC TRIVIO COLINA, a quien se le ocasionó LESIONES PERSONALES LEVES. Por lo que se deja claramente establecido que la Acusación cumple con los requisitos exigidos en el artículo  326 del Código Orgánico Procesal Penal…”.


2. Pues bien, de la simple lectura de lo decidido, copiado textualmente del Acta de la Audiencia Preliminar, se evidencia claramente lo que hemos venido denunciando en el presente Capitulo, es decir, que el Juzgador no realizó el más mínimo razonamiento lógico para fundar las causas o motivos por las que consideró que “… la Acusación cumple con los requisitos exigidos en el artículo  326 del Código Orgánico Procesal Penal”, limitándose tan sólo a verter esta espuria afirmación, sin brindar ningún fundamento al respecto, puesto que nada dijo el a quo respecto a dos requisitos impretermitibles para posibilitar a nuestros defendidos su derecho a la defensa: 

El primero,  la obligada “relación clara, precisa y circunstancias de los hechos” que se le imputan a nuestros patrocinados; y, el segundo, la obligada explicación acerca de la calificación jurídica dada a estos. 

Téngase presente que, como bien lo dejó establecido la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en su citada Sentencia Nº 2753 del 11 de Noviembre de 2002, el Artículo 331 del Código Orgánico Procesal Penal,  “… igualmente se refiere a un pronunciamiento de fondo sobre lo debatido en la audiencia preliminar, cuando se refiere a la admisión de la acusación y que la misma debe contener, entre otros requisitos, ‘una relación clara, precisa y circunstanciada de los hechos, su calificación jurídica provisional y una exposición sucinta de los motivos en que se funda; y, de ser el caso, las razones por las cuales se aparte de la calificación jurídica de la acusación’…”.

3. Y, en el presente caso, nuestros defendidos no conocen, por ostensible falta de motivación, cuáles son, en definitiva, los concretos hechos imputados, dado que la decisión recurrida nada dice al respecto, ni tampoco explica cuáles son las circunstancias de modo, tiempo y lugar en las que los mismos se habrían verificado, es decir, cómo, cuándo y dónde estos acaecieron.

Luego, ¿DE CUÁLES “HECHOS” DEBERÁN DEFENDERSE EN LA FASE DE JUICIO ORAL Y PÚBLICO?

¿CÓMO PODER EJERCER SU DERECHO A LA DEFENSA EN TAN DEPLORABLES CONDICIONES?

4. Además, téngase igualmente presente que, como bien lo señala el autor español GUILLERMO ORMAZÁBAL SÁNCHEZ, en su obra intitulada “EL PERÍODO INTERMEDIO DEL PROCESO PENAL” (Editorial MC GRAW HILL, Madrid, 1997, págs. 23 y ss.), al referirse al  “control de la acusación como garantía del imputado”, que:

“… LA PONDERACIÓN SOBRE LA CONVENIENCIA DE ABRIR EL JUICIO NO PUEDE DEGENERAR EN UNA DECISIÓN POCO MENOS QUE MECÁNICA O DE PURO TRÁMITE, CORRELATO CASI FATAL DE LA PRESENTACIÓN DE UN ESCRITO DE ACUSACIÓN, ni cabe echar mano con ligereza del aforismo <<resplandezca la verdad en el juicio>>, sin parar muchas mientes en la probabilidad de que ese fulgor veritatis se deje ver en la sala de vistas. Es cierto que no siempre resulta sencillo determinar las pautas que deben guiar el enjuiciamiento relativo a la apertura del juicio, concretando qué deba entenderse exactamente por <<indicios racionales de criminalidad>>, fundantes de dicha decisión, y tanto o más compleja que esta determinación resulta la valoración en cada caso particular, ante los concretos hechos aducidos y las diligencias practicadas, que se ve obligado a realizar el órgano judicial.

LO QUE NO CABE, DESDE LUEGO, ES TRIVIALIZAR SOBRE UNA DECISIÓN COMO ÉSTA, en atención a las graves consecuencias que entraña. Y qué duda cabe que la vida forense española ofrece innumerables ejemplos de juicios orales cuya apertura podía haberse evitado mediante un razonable pronóstico de su desenlace absolutorio, por falta de tipicidad de los hechos o la predecible imposibilidad de su prueba durante las sesiones del juicio. Por no decir, que a  veces, la propia querella o denuncia podría haber sido repelida ya en fase de admisión. Entre nosotros, el auto de apertura se dicta con demasiada frecuencia ohne viel Federlesen, sin muchas contemplaciones o reparo, como se ha hecho habitual decir en la doctrina alemana respecto de la praxis judicial de su país...”. (Nuestros los subrayados, negrillas, mayúsculas y resaltados). 

NO EXISTE EN LA DECISIÓN RECURRIDA, POR TANTO, UNA RELACIÓN CLARA, PRECISA Y CIRCUNSTANCIADA DE LOS HECHOS IMPUTADOS A NUESTROS DEFENDIDOS, QUE LOS COLOCA EN UN LAMENTABLE Y DEPLORABLE ESTADO DE TOTAL Y ABSOLUTA INDEFENSIÓN. ASÍ PEDIMOS SEA DECLARADO POR LA CORTE DE APELACIONES. 
5. Igual falta ostensible de motivación ocurre con relación a la calificación jurídica que dio el juzgador de la primera instancia a los hechos concretos imputados (no conocidos) por nuestros representados, pues, simplemente se señala en la decisión recurrida que ellos, por una parte, son “CÓMPLICES NECESARIOS” en la comisión “… de los delitos de HOMICIDIO CALIFICADO EN GRADO DE COMPLICIDAD CORRESPECTIVA, previsto y sancionado en los artículos 406 ordinal 1º, 425 en concordancia  con el artículo 84 ordinal 2º y ultimo aparte de la reforma parcial del Código Penal, en perjuicio de las personas que en vida respondían a los nombre de RUDY ALFONZO URBANO DUQUE, y ERASMO ENRIQUE SANCHEZ…”, sin explanar el juzgador absolutamente nada en torno al por qué de esta calificación, es decir, por qué el homicidio de dichos ciudadanos es “calificado”; en qué consiste la “complicidad correspectiva”, ni tampoco en cuál de los dos supuestos del ordinal 2º del Artículo 84 (si en uno sólo o en ambos) se subsume la presunta conducta delictiva de VIVAS y FORERO, circunstancias éstas que fueron totalmente silenciadas por el a quo. 

Por otra parte,  tampoco expresa nada el juzgador del a quo en torno a por qué consideró cometido “EL CONCURSO IDEAL DE LESIONES PERSONALES EN GRADO DE COMPLCIDAD CORRESPECTIVA, previsto y sancionado en el artículo  414 en concordancia con el artículo 425, 98 y 84 ordinal 2º y el último aparte de la Reforma Parcial del Código Penal, en perjuicio de los siguientes ciudadanos JORGE LUIS RECIO PARIS y WILMER PEREZ, a quienes le causaron LESIONES GRAVISMAS; FRANCISCO JOSE ABAB MORA, a quien se le ocasionó LESIONES PERSONALES GRAVES, y DANIEL ISAAC TRIVIO COLINA, a quien se le ocasionó LESIONES PERSONALES LEVES”, pues nada razona ni explica el sentenciador acerca de lo que es tal “concurso ideal”, en qué consiste éste, ni por qué las lesiones personales de dichos ciudadanos se habrían cometido en “complicidad correspectiva”, respecto de todo lo cual guarda el más absoluto silencio. 

En fin, una deleznable situación constitutiva  de la más intolerable y absoluta indefensión por crasa inmotivación, reveladora, además, de un total desprecio de la legalidad y la constitucionalidad, violatoria, sin lugar a dudas, de la tutela judicial efectiva prevista en el Artículo 26 constitucional. 

ALEGATOS CONTRA LA DECISIÓN DE NEGAR LA MEDIDA CAUTELAR
1. El auto de fecha 12 de Mayo de 2005 mediante el cual el ciudadano Juez del Tribunal Séptimo de Control de este Circuito Judicial Penal,  “fundamenta” su decisión de declarar sin lugar la Medida Cautelar Sustitutiva de Privación de Libertad solicitada a favor de nuestros defendidos, señala, al tenor literal, lo siguiente:

“SEXTO: Se declara sin lugar la Medida Cautelar Sustitutiva de Privación de Libertad, solicitad por los defensores Privados de los hoy acusados… HENRY VIVAS y LAZARO FORERO, con fundamento a lo establecido en el artículo 29 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, el cual establece entre otras cosas ‘… Las violaciones de derechos humanos y los delitos de lesa humanidad serán investigados y juzgados por los tribunales ordinarios. ‘Dicho (sic) delitos quedan excluidos de los beneficios que puedan conllevar su impunidad, incluido el indulto y la amnistía”. Así mismo se observa que no han variado las condiciones por las cuales se les dictó la Medida Privativa Preventiva de Libertad. Igualmente se fundamenta este Juzgador en el artículo 26 Ejusdem, que establece la tutela efectiva de rango constitucional, el cual prevé el debido proceso, el derecho a la defensa y el acceso a la Justicia, donde el artículo 257 de nuestra carta magna, manifiesta que no se sacrificará la Justifica por la omisión de formalidades no esenciales. Igualmente estamos en presencia de un delito cuya monta de la pena que pudiera llegar a imponerse es superior a los diez años según lo establecido en el artículo 251 Código Orgánico Procesal Penal parágrafo primero, así como no se desvirtúa el peligro de fuga, por lo que se mantiene la MEDIDA PRIVATIVA DE LIBERTAD. Así mismo, se fundamenta este Juzgador en la ratio Decidendi, lo que  significa que el Juez al momento de decidir le asiste la razón, según Jurisprudencia emanada del Tribunal Supremo de Justicia de fecha 23 de Enero del año 2002, siendo su ponente MAG. IVAN RINCON URDANETA, en sala Constitucional, la cual es vinculante para el Juez al momento de tomar su decisión. Así mismo, el Juez  es quien termina (sic) la norma en la procesabilidad, con base a las máximas de experiencia, sus conocimientos científicos y la interpretación que le da al texto legal, en relación estrecha e intima con lo establecido por el legislador procesal  penal en el artículo 13, de donde dimana que el Juez al momento de tomar sus decisiones en la búsqueda de la verdad debe aplicar la equidad, el derecho y la Justicia, y con fundamento a ese interés superior de la Justicia no se debe confundir derecho con justicia, ya que el derecho es el medio y la justicia es el fin..”.

2. Pues bien, de la simple lectura de lo decidido, copiado textualmente del Acta de la Audiencia Preliminar, se evidencia claramente lo que hemos venido denunciando en el presente Capitulo, es decir, que el Juzgador no realizó el más mínimo razonamiento lógico para fundar las causas o motivos por las que consideró que: 

3. El caso de nuestros defendidos “encuadra”, según el juez de control, en “… el artículo 29 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, el cual establece entre otras cosas ‘… Las violaciones de derechos humanos y los delitos de lesa humanidad serán investigados y juzgados por los tribunales ordinarios. ‘Dicho (sic) delitos quedan excluidos de los beneficios que puedan conllevar su impunidad, incluido el indulto y la amnistía”, limitándose tan sólo a verter esta espuria y grave afirmación, sin brindar ningún fundamento lógico-jurídico al respecto, puesto que nada dijo el a quo respecto a por qué considerada de “lesa humanidad” los supuestos delitos cometidos por nuestros representados. 

En efecto, este “argumento” empleado por el Tribunal para “fundar” o “apuntalar” la declaratoria sin lugar  de la Medida Cautelar Sustitutiva  de Privación de Libertad de nuestros defendidos, luce, desde todo punto de vista, descontextualizado, incoherente e inexplicable, porque:

a. No explana el juzgador del a quo, ni tampoco explica, cuáles fueron los elementos de convicción y razonamientos empleados que lo llevaron a  “concluir” que estábamos en presencia de delitos de LESA HUMANIDAD. 

Ni siquiera el Ministerio Público, como titular exclusivo de la acción penal, ha hecho mención alguna a esta circunstancia; y por ello sorprende sobremanera que el juzgador de la primera instancia lo haya hecho sin previa petición de parte.

b. Además,  la aseveración que hace la decisión recurrida atinente a que los delitos imputados a nuestros defendidos son de “lesa humanidad”, luce totalmente contraria a la interpretación vinculante que, en torno al Artículo 29 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, realizó la Sala Constitucional en su Sentencia Nº 3167 del 9 de diciembre de 2002, en la cual dejó sentado que:  

“… Delitos de Lesa Humanidad

 

El concepto de crímenes de lesa humanidad data de mediados del siglo XIX. Aunque la primera lista de tales crímenes se elaboró al final de la Primera Guerra Mundial, no quedaron recogidos en un instrumento internacional hasta que se redactó la Carta del Tribunal de Nuremberg en 1945. Los crímenes de lesa humanidad determinados en esta Carta fueron reconocidos al año siguiente como parte del derecho internacional por la Asamblea General de las Naciones Unidas y se incluyeron en posteriores instrumentos internacionales, como los estatutos de los tribunales penales internacionales para la ex Yugoslavia y Ruanda. Fueron definidos por primera vez en un tratado internacional cuando se aprobó el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, del 17 de julio de 1998, el cual fue suscrito por Venezuela.

 

¿Que distingue los delitos ordinarios de los crímenes de lesa humanidad? 

 

El Estatuto distingue los delitos ordinarios de los crímenes de lesa humanidad respecto de los cuales la Corte tiene competencia, sobre la base de los siguientes criterios:

1) Los actos que constituyen crímenes de lesa humanidad, como el asesinato, tienen que haber sido cometidos como parte de un ataque generalizado o sistemático. No obstante, el término “ataque” no denota una agresión militar, sino que se puede aplicar a leyes y medidas administrativas como la deportación o el traslado forzoso de población.

 

2) Deben afectar una población civil. Por lo tanto, quedan excluidos los actos aislados o cometidos de manera dispersa o al azar. La presencia de soldados entre la población civil no basta para privar a ésta de su carácter civil.

 

3) Su comisión responderá a la política de un Estado o de una organización. Sus ejecutores pueden ser agentes del Estado o personas que actúen a instigación suya o con su consentimiento o aquiescencia, como los llamados “escuadrones de la muerte”. Dentro de las mencionadas organizaciones se incluye a los grupos rebeldes.

 

Dentro de los elementos subjetivos del tipo penal, el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional no prevé un elemento discriminador sui generis, en el sentido de que el ataque o acto dañoso esté dirigido a una población civil por motivos nacionales, políticos, raciales o religiosos, lo cual ha sido confirmado por la jurisprudencia del Tribunal Penal Internacional, al dictaminar la ausencia de necesidad de un elemento discriminatorio como aspecto esencial de la mens rea de la figura de los crímenes de lesa humanidad, así como la irrelevancia de los motivos de su comisión. Sin embargo, este elemento resulta necesario en el caso concreto del delito contemplado en el artículo 7, numeral 1, inciso h, que prevé la persecución de un grupo o colectividad con identidad propia fundada en motivos políticos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos o de género definido.

 

También se requiere para su debida subsunción en el tipo, la llamada intencionalidad específica que presupone su comisión con conocimiento de acto o actos contra el bien jurídico protegido, por ejemplo, la vida, la integridad física y moral, de allí que se les atribuya un mayor grado de gravedad moral, es decir, lo que transforma un acto individual en un crimen de lesa humanidad es su inclusión en un marco más amplio de conducta criminal, por lo que resultan irrelevantes los motivos personales que pudieran animar al autor a su consumación.

 

En fin, se trata de delitos comunes de máxima gravedad que se caracterizan por ser cometidos en forma tendenciosa y premeditada, con el propósito de destruir, total o parcialmente un grupo humano determinado, por razones de cultura, raza, religión, nacionalidad o convicción política. Se reconocen, además, por ser delitos continuos que pueden exteriorizarse en forma masiva.

 

De acuerdo con el artículo 7 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, los delitos de lesa humanidad consisten en actos de cualquier especie que se cometan como parte de un ataque generalizado o sistemático contra una población civil y con conocimiento por parte de su autor (o autores) de dicho ataque. Así se consideran de lesa humanidad, siempre que sean generales y sistemáticos, actos como: a) asesinato; b) exterminio; c) esclavitud; d) deportación o traslado forzoso de población; e) encarcelación u otra privación grave de la libertad física en violación de normas fundamentales de derecho internacional; f) tortura; g) violación, esclavitud sexual, prostitución forzada, embarazo forzado, esterilización forzada u otros abusos sexuales de gravedad comparable; h) persecución de un grupo o colectividad con identidad propia fundada en motivos políticos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género definido en el párrafo 3, u otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho internacional, en conexión con cualquier acto mencionado en el presente párrafo o con cualquier crimen de la competencia de la Corte; i) desaparición forzada de personas; j) el crimen de apartheid; k) otros actos inhumanos de carácter similar que causen intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad física o la salud mental o física de los que lo sufran…”.  (Nuestras las negrillas y subrayados). 

Pues bien, a la luz de la anterior doctrina jurisprudencial vinculante de la Sala Constitucional, nos preguntamos:

¿Sobre la base de cuál razonamiento concluyó el juez de control que los delitos imputados a nuestros defendidos fueron cometidos “como parte de un ataque generalizado o sistemático”? 

¿No se trata, más bien, de actos “aislados o cometidos de manera dispersa o al azar”, que, como lo señala dicha doctrina, “quedan excluidos”?

¿Cuáles elementos de convicción llevaron al Tribunal de Control a considerar que la comisión de los delitos imputados a nuestros defendidos responden “a la política de un Estado o de una organización”?

¿Consideró el Tribunal de la recurrida que nuestros defendidos formaban parte de un “escuadrón de la muerte”?

¿Los delitos imputados a nuestros defendidos fueron cometidos “en forma tendenciosa y premeditada, con el propósito de destruir, total o parcialmente un grupo humano determinado, por razones de cultura, raza, religión, nacionalidad o convicción política”?
Pues, bien, al no explicarse nada de lo anterior en la decisión recurrida, resulta más que evidente que ésta es francamente inmotivada y violatoria de la tutela judicial efectiva garantizada por el Artículo 26 constitucional. ASÍ PEDIMOS A LA CORTE DE APELACIONES QUE LO DECLARE EXPRESAMENTE. 

4. En cuanto al “razonamiento” argüido por la recurrida, en el sentido de que “no han variado las condiciones por las cuales se les dictó la Medida Privativa Preventiva de Libertad”, no explica el juzgador el por qué de su espuria afirmación, ni a cuál “variación” de condiciones se refiere, lo que lo convierte en un “argumento” totalmente inmotivado.  

5. En cuanto al “razonamiento” de que “… se fundamenta este Juzgador en el artículo 26 Ejusdem, que establece la tutela efectiva de rango constitucional, el cual prevé el debido proceso, el derecho a la defensa y el acceso a la Justicia, donde el artículo 257 de nuestra carta magna, manifiesta que no se sacrificará la Justifica por la omisión de formalidades no esenciales”, el mismo es vertido totalmente aislado de cualquier argumento fáctico y desprovisto de coherencia y logicidad, lo que lo torna en inmotivado y sin ningún sentido, pues no explica que tiene que ver lo expresado con la negativa de otorgar la medida cautelar sustitutiva solicitada.   

6. Por lo que atañe al “razonamiento” de que “… estamos en presencia de un delito cuya monta de la pena que pudiera llegar a imponerse es superior a los diez años según lo establecido en el artículo 251 Código Orgánico Procesal Penal parágrafo primero, así como no se desvirtúa el peligro de fuga, por lo que se mantiene la MEDIDA PRIVATIVA DE LIBERTAD…”, se observa que esta mera afirmación es también inmotivada, porque, entre otras cosas, sólo toma en cuenta la circunstancia de la pena que podría llegar a imponerse para decidir acerca del peligro de fuga, sin tomar para nada en consideración que, aún cuando la pena que podría llegar a imponérseles podría ser alta  (caso negado de ser hallados culpables de los delitos que le imputa el Ministerio Público),  esto no constituye obstáculo alguno para la concesión de la Medida sustitutiva solicitada, pues, tal como lo ha establecido la Sala Penal del Tribunal Supremo de Justicia, que, en Sentencia Nº 435 de fecha 16 de Noviembre de 2005, con Ponencia del Magistrado Alejandro Angulo Fontiveros (Caso María Corina Machado): 

“Desde otra perspectiva, la Sala ordena que los ciudadanos imputados sean juzgados en libertad. Es verdad que, según el artículo 251 del Código Orgánico Procesal Penal, para decidir acerca del peligro de fuga se tendrá en cuenta la pena que podría llegar a imponerse y en este caso es bien alta; pero es paladina la voluntad de los imputados de someterse a la persecución penal e incluso la ciudadana MACHADO no se fue del país sino que, estando en el extranjero, regresó a Venezuela para atender los requerimientos de las autoridades. 

Además, es obvio que los ciudadanos investigados no son peligrosos sensu stricto…”. (Nuestras las negrillas y subrayados). 

Mutatis mutandi, nada obsta a que tal criterio jurisprudencial sea aplicado en el presente caso, amén de que, también es obvio en el caso de nuestros defendidos que ellos no son tampoco “peligrosos sensu stricto”, sobre todo si se toma en cuenta sus respectivas curriculas, que demuestran su intachable conducta ciudadana  e impecable hoja de servicios como funcionarios policiales.

7. Finalmente, por lo que respecta a las afirmaciones de la recurrida en torno a que el juzgador del a quo “se fundamenta… en la ratio Decidendi, lo que  significa que el Juez al momento de decidir le asiste la razón, según Jurisprudencia emanada del Tribunal Supremo de Justicia de fecha 23 de Enero del año 2002, siendo su ponente MAG. IVAN RINCON URDANETA, en sala Constitucional, la cual es vinculante para el Juez al momento de tomar su decisión”; y la de que “… el Juez  es quien termina (sic) la norma en la procesabilidad, con base a las máximas de experiencia, sus conocimientos científicos y la interpretación que le da al texto legal, en relación estrecha e intima con lo establecido por el legislador procesal  penal en el artículo 13, de donde dimana que el Juez al momento de tomar sus decisiones en la búsqueda de la verdad debe aplicar la equidad, el derecho y la Justicia, y con fundamento a ese interés superior de la Justicia no se debe confundir derecho con justicia, ya que el derecho es el medio y la justicia es el fin…”, estas afirmaciones lucen asimismo totalmente aisladas de cualquier argumento fáctico y desprovistas de coherencia y logicidad, lo que las torna en inmotivadas y sin ningún sentido, pues no explica que tiene que ver lo expresado con la negativa de otorgar la medida cautelar sustitutiva solicitada.   

X I I I

DE LA DILACIÓN PROCESAL DE LA CORTE DE APELACIONES EN RESOLVER EL RECURSO DE APELACIÓN INTERPUESTO
19. El día 30 de Mayo de 2005 sube el expediente contentivo de la apelación interpuesta a la Corte de Apelaciones del Estado Aragua, la cual, ese mismo día, cesa en sus actividades por enfermedad de uno de sus integrantes. El caso permanece paralizado por treinta días continuos.
20. El día 30 de Junio de 2005 la Corte de Apelaciones del Estado Aragua reinicia sus actividades.

21. El día Lunes 4 de Julio de 2005 la defensa de los Comisarios VIVAS y FORERO presenta una solicitud a la Corte de Apelaciones exigiendo que, ante el retrazo sufrido, se cumplan estrictamente los lapsos procesales para la resolución del recurso de apelación interpuesto el día 16 de Mayo de 2005.

22. El día Lunes 11 de Julio de 2005, y dado que la Corte de Apelaciones del Estado Aragua no había decidido respecto a la admisión del Recurso, no obstante que ya habían pasado SEIS (6) DÍAS DE DESPACHO de haberse reanudado la Corte sus actividades, la defensa de los Comisarios VIVAS y FORERO anuncia ante los medios de comunicación social que denunciaría a sus integrantes por retardo procesal y denegación de justicia.

23. Este anuncio provocó que el mismo día, Lunes 11 de Julio de 2005, la Corte de Apelaciones ADMITIERA el Recurso de Apelación, pero únicamente con relación a la admisión de la acusación y el pase a juicio de los Comisarios, pues, con respecto a la apelación de la decisión del Juez Séptimo de Control de declarar SIN LUGAR la Medida Cautelar Sustitutiva de la privación de libertad, la Corte la declaró INADMISIBLE, por lo que “se lavó las manos” y no entró a conocer al fondo de la misma.  

23.1. En esta decisión se lee lo siguiente:

“En cuanto el recurso de apelación interpuesto por los Abg. JOSÉ LUIS TAMAYO RODRÍGUEZ, CARLOS ARTURO TAMAYO TAMAYO, MIGUEL ERNESTO RONDÓN SALAS, JORGE LUIS PÉREZ HERNÁNDEZ Y THERESLY MALAVE WADSKIER, en su carácter de defensores privados de los ciudadanos HENRY VIVAS HERNÁNDEZ y LÁZARO JOSÉ FORERO LOPEZ (sic), contra la decisión dictada en Audiencia Preliminar celebrada en fecha 11-05-2005 por el Tribunal Séptimo de Control del Circuito Judicial Penal del Estado Aragua en la Causa N° 7C-4619-04 (Nomenclatura de ese Tribunal), mediante el cual en su primer punto Admitió totalmente la Acusación Fiscal formulada por la Fiscal 6° del Ministerio Público con Competencia Plena a Nivel Nacional, en contra de los mencionados ciudadanos, por los delitos de Cómplice Necesario en la comisión de los delitos de Homicidio Calificado en Grado de Complicidad Correspectiva y el Concurso Ideal en el delito de Lesiones Personales, esta Sala administrando justicia, en nombre de la República Bolivariana de Venezuela y por autoridad de la Ley, realiza los siguientes pronunciamientos: (…) SEGUNDO: SE DECLARA INADMISIBLE, En cuanto al Segundo punto, el recurso de apelación interpuesto por los Abs. JOSÉ LUIS TAMAYO RODRÍGUEZ, CARLOS ARTURO TAMAYO TAMAYO, MIGUEL ERNESTO RONDÓN SALAS, JORGE LUIS PEREZ HERNÁNDEZ y THERESLY MALAVE WADSKIER, en su carácter de defensores privados de los ciudadanos HENRY VIVAS HERNÁNDEZ y LAZARO (sic) JOSÉ FORERO LOPEZ (sic), contra la negativa de revocación y revisión de Medida Judicial de Privación Preventiva de Libertad, decretada en contra de los acusados HENRY VIVAS HERNÁNDEZ y LAZARO (sic) JOSÉ FORERO LOPEZ (sic), por cuanto la revisión de Medida Judicial de Privación Preventiva de Libertad no tiene apelación, todo de conformidad con lo establecido en los artículos 264, 437 literal “c”, y 447 numeral 7, todos del Código Orgánico Procesal Penal”.

X I V

DE LA RESOLUCIÓN DEL RECURSO DE APELACIÓN INTERPUESTO POR LA CORTE DE APELACIONES 
24.  El día 26 de Julio de 2005 la Corte de Apelaciones, como era de esperarse, declaró SIN LUGAR el Recurso de Apelación, confirmando así la admisión de la Acusación del Ministerio Público y el pase a juicio de los Comisarios.

24.1.   En esta decisión se lee lo siguiente:
“Bajo la óptica del caso que se examina, observa esta Alzada que, de las actuaciones se desprende que el Juez Séptimo de Control del Circuito Judicial Penal del Estado Aragua, una vez oídas las exposiciones de las partes, dictó su decisión apegado a lo que establece el artículo 330 del Código Orgánico Procesal Penal (…).

…omissis…

En otro orden de ideas, puede inferirse que en el caso sub examine, el Juez a quo al momento de dictar su decisión, resolvió, todas y cada una de las solicitudes y excepciones, que fueron propuestas por las partes, durante la realización de la audiencia preliminar, además de que decidió y verificó sobre la necesidad, pertinencia y licitud de las pruebas ofrecidas por las partes para ser debatidas en la audiencia oral y pública, admitió la acusación fiscal, decidió sobre la medida cautelar a aplicar a los acusados, entre otras cosas (…).

…omissis…

(…) se observa que la decisión hoy recurrida lleva una congruencia y un orden en cuanto a los puntos resueltos por el Juez, ya que este al momento de dictar su decisión, analizó todos los puntos debatidos durante la realización de la audiencia preliminar, vale decir, explicó de una manera razonada, lógica y motivada los fundamentos y razones por las cuales lo llevaron a aperturar a juicio oral y público, en contra de los ciudadanos (…) Henry Vivas y Lázaro Forero, aunado a ello, además que esos hechos y razones fueron debidamente fundamentados con las normativa jurídica penal (Código Orgánico Procesal Penal y Código Penal), lo que a todas luces deja ver a esta Sala que la decisión que hoy se impugna está ajustada a derecho, toda vez que se dictó mediante auto debidamente fundado, tal y como lo señala el artículo 173 del Código Orgánico Procesal Penal, por ello esta Sala es conteste en afirmar que la decisión que hoy se recurre está suficientemente motivada por lo que no asiste la razón a los recurrentes en alegar tal vicio (…), en consecuencia (…) lo procedente y ajustado a derecho es declarar sin lugar los recursos de apelación (…) y como consecuencia de ello confirmar la decisión recurrida (…)”.

X V

DE LAS ACCIONES DE AMPARO PRESENTADAS EN CONTRA DE LAS DECISIONES DE LA CORTE DE APELACIONES
25. En fecha 17 de agosto de 2005, la defensa de los Comisarios HENRY VIVAS y LÁZARO FORERO interpone ACCIÓN DE AMPARO CONSTITUCIONAL, ante la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, contra la decisión dictada en fecha 26 de julio de 2005 por la Corte de Apelación del Estado Aragua, que declaro SIN LUGAR el recurso interpuesto en contra de la acusación admitida en la audiencia preliminar celebrada el 11 de mayo de 2005 por el Tribunal Séptimo de Control mediante el cual admitió la acusación en contra de los referidos Comisarios.
25.1.  Esta acción de Amparo fue decidida por la Sala Constitucional en Sentencia Nº 3512 de fecha 11 de noviembre de 2005, con ponencia de la Magistrado Luisa Estella Morales Lamuño, declarándola “IMPRODENTE IN LIMINE LITIS”. En esta Sentencia se lee lo siguiente:
“… I

DE LA ACCIÓN DE AMPARO CONSTITUCIONAL


Los defensores de la parte accionante expusieron como fundamento de su pretensión, lo siguiente:


Que “(…) a la luz de lo decidido por la Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal del Estado Aragua en su decisión del 26 de julio de 2005 (…) resulta claro que la recurrida INCURRIÓ EN UNA CLARA Y PATENTE FALTA DE MOTIVACIÓN, al haber silenciado por completo el análisis de los poderosos argumentos y alegatos esgrimidos por esta defensa técnica en el aludido escrito de apelación de fecha 17 de mayo de 2005, concretamente los referidos a que (…) nuestros defendidos no conocen, por ostensible falta de motivación, cuales son, en definitiva, los concretos hechos imputados, dado que la decisión recurrida nada dice al respecto, ni tampoco explica cuales son las circunstancias de modo, tiempo y lugar en la que los mismos se habrían verificado, es decir, como, cuando y donde, estos acaecieron” (Mayúsculas, negrillas y subrayado de la parte).


Que “(…) ni una sola palabra suministra la recurrida en torno a nuestros alegatos defensivos, lo cual constituye, innegablemente, una clara y manifiesta falta de motivación, porque la recurrida no decidió conforme a lo ‘alegado y probado’ por esta defensa técnica en su escrito recursivo, habiéndose limitado simplemente a transcribir textualmente el contenido de los escritos recursivos, para luego pasar a dejar constancia de su mera conformidad con la decisión dictada por el tribunal a quo, brindando para ello espurias ‘explicaciones’ y ‘razonamientos’ meramente formales o extrínsecos, obviando hacerlo respecto a aquellos de fondo o intrínsecos denunciados por la defensa, lo cual se traduce, en definitiva, en un clara violación a los principios constitucionales relativos al debido proceso, derecho a la defensa y tutela judicial efectiva (…)”(Negrillas y subrayado de la parte).


Que “(…) les está impedido a los jueces, por una parte, obviar la exposición, análisis y decisión de los distintos argumentos esgrimidos por las partes para la correcta solución del caso; y, por la otra, sustraerse de la debida enunciación y acertada aplicación de las normas jurídicas y de los principios generales del derecho a la hora de pronunciar sus decisiones; análisis que no fue explanado en la decisión hoy recurrida en amparo”.


Que “(…) a la luz de las consideraciones doctrinales y jurisprudenciales que anteceden, resulta forzoso concluir que la decisión de fecha 26 de julio de 2005 dictada por la Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal del Estado Aragua, es violatoria, por manifiesta inmotivación, al debido proceso, derecho a la defensa y tutela judicial efectiva, pues, como antes dijimos, la misma no decidió conforme a lo ‘alegado y probado’ por esta defensa técnica en su escrito recursivo, habiéndose limitado simplemente a transcribir textualmente el contenido de los escritos recursivos, para luego pasar a dejar constancia de su mera conformidad con la decisión dictada por el Tribunal a quo (…)”.


Que solicita la nulidad por inconstitucionalidad de la decisión del 26 de julio de 2005, dictada por la Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal del Estado Aragua; y se ordene a la referida Corte que previa su constitución con jueces distintos a los que acudieron a dictar la decisión accionada, o en su defecto a otra Corte de Apelaciones de un Circuito Judicial Penal distinto, conozca y decida nuevamente el fondo del recurso de apelación interpuesto el 17 de mayo de 2005, contra la decisión dictada el 11 de mayo de 2005, por el Juzgado Séptimo en Funciones de Control del mismo Circuito Judicial Penal.

IV

CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Determinada la competencia, pasa la Sala a pronunciarse sobre la admisibilidad del asunto sometido a su conocimiento, para lo cual observa: 

De los alegatos expuestos en el escrito libelar, se desprende que la presente acción de amparo constitucional fue ejercida contra la decisión proferida el 26 de julio de 2005, por la Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal del Estado Aragua, que declaró sin lugar la apelación interpuesta por los defensores de los ciudadanos Henry Vivas Hernández y Lázaro José Forero López y, en consecuencia, confirmó el fallo dictado por el Juzgado Séptimo en Funciones de Control del mismo Circuito Judicial Penal del 11 de mayo de 2005, a través del cual entre otros aspectos, se admitió en todas y cada una de sus partes la acusación presentada por la Fiscal Sexta del Ministerio Público con Competencia Plena a Nivel Nacional en contra de los mencionados ciudadanos.
Precisado lo anterior, evidencia esta Sala que el presente amparo contiene todos los requisitos del artículo 18 de la Ley Orgánica de Amparo sobre Derechos y Garantías Constitucionales, así como advierte que no adolece de las causales de inadmisibilidad establecidas en el artículo 6 ejusdem. 

No obstante lo anterior, en atención a los principios de celeridad y economía procesal y en beneficio de los justiciables, esta Sala procede a realizar un estudio previo de los méritos de la acción y al efecto, observa:

En el caso de autos, la acción de amparo tiene como objeto la presunta violación de los derechos a la tutela judicial efectiva, a la defensa y al debido proceso, consagrados en la Carta Magna, por parte de la sentencia dictada el 26 de julio de 2005, por la Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal del Estado Aragua, que declaró sin lugar la apelación interpuesta por los defensores de los ciudadanos Henry Vivas Hernández y Lázaro José Forero López y, en consecuencia, confirmó el fallo dictado por el Juzgado Séptimo en Funciones de Control del mismo Circuito Judicial Penal del 11 de mayo de 2005, el cual entre otros aspectos, admitió en todas y cada una de sus partes la acusación presentada por la Fiscal Sexta del Ministerio Público con Competencia Plena a Nivel Nacional en contra de los mencionados ciudadanos.
Al respecto, adujo la defensa de los quejosos que la Corte de Apelaciones accionada con su decisión “(…) INCURRIÓ EN UNA CLARA Y PATENTE FALTA DE MOTIVACIÓN, al haber silenciado por completo el análisis de los poderosos argumentos y alegatos esgrimidos por e[sa] defensa técnica en el aludido escrito de apelación de fecha 17 de mayo de 2005, concretamente los referidos a que (…) [sus] defendidos no conocen, por ostensible falta de motivación, cuales son, en definitiva, los concretos hechos imputados, dado que la decisión recurrida nada dice al respecto, ni tampoco explica cuales son las circunstancias de modo, tiempo y lugar en la que los mismos se habrían verificado, es decir, como, cuando y donde, estos acaecieron” (Mayúsculas, negrillas y subrayado de la parte).

Ahora bien, esta Sala en reiterados fallos ha señalado que la acción de amparo no debe emplearse como un medio que pretenda la reapertura de la controversia conocida por los tribunales de instancia, y que en dicha acción no se pueden plantear los mismos hechos ya debatidos en esa sede, pues la misma no constituye una tercera instancia que puede ser utilizada bajo el pretexto del menoscabo de derechos fundamentales, alegando la urgencia y brevedad propia de este medio.

Así las cosas, observa esta Sala que en el caso bajo examen, los defensores de los accionantes plantearon los mismos alegatos expuestos en la segunda instancia, cuando ejercieron el recurso de apelación contra el pronunciamiento del 11 de mayo de 2005, proferido por el Juzgado Séptimo en Funciones de Control del Circuito Judicial Penal del Estado Aragua, el cual -según alegaron- incurrió en la tantas veces mencionada clara y manifiesta falta de motivación, porque no decidió conforme a lo alegado y probado por esa defensa técnica, “(…) pues sus defendidos no conocen, por ostensible falta de motivación, cuales son, en definitiva, los concretos hechos imputados, dado que la decisión recurrida nada dice al respecto, ni tampoco explica cuales son las circunstancias de modo, tiempo y lugar en la que los mismos se habrían verificado, es decir, como, cuando y donde, estos acaecieron”, siendo tales alegatos desechados por la Corte de Apelaciones por cuanto ésta constató que el Juzgador cuya decisión fue apelada “(…) al momento de dictar su decisión, analizó todos los puntos debatidos durante la realización de la audiencia preliminar, vale decir, explicó de una manera razonada, lógica y motivada los fundamentos y razones por las cuales lo llevaron a aperturar a juicio oral y público, en contra de los ciudadanos (…) Henry Vivas y Lázaro Forero, aunado a ello, además que esos hechos y razones fueron debidamente fundamentados con las normativa jurídica penal -Código Orgánico Procesal Penal y Código Penal- (Negrillas y subrayado del original).
Ahora bien, en relación al debido proceso, es necesario señalar que éste se considera vulnerado cuando el interesado no conoce el procedimiento que pueda afectarlo, se le impide su participación o el ejercicio de sus derechos, o se le prohíbe realizar actividades probatorias, lo cual no ocurrió en el presente caso, por cuanto se evidencia que las partes estuvieron a derecho toda vez que participaron activamente en la audiencia preliminar; asimismo se evidencia que en la causa penal se respetó el derecho a la doble instancia, por cuanto la sentencia recurrida en amparo fue producto de la apelación ejercida por sus defensores.

Por otra parte, se evidencia de las actas que conforman el presente expediente así como de los alegatos de los defensores, que lo que motivó realmente la presente acción de amparo, es la disconformidad de los accionantes con la decisión dictada por la referida Corte de Apelaciones el 26 de julio de 2005, la cual le fue adversa, siendo que el Juzgador cuya decisión fue apelada decidió conforme lo alegado y probado en autos, siguiendo un orden lógico y razonado sobre los asuntos sometidos a su consideración; es decir, la decisión accionada es producto de la valoración del Juez respecto al asunto sometido a su conocimiento, y de ella no se desprende ningún error grotesco de juzgamiento, que pueda ser objeto de la tutela constitucional invocada por las partes.

En tal efecto, en sentencias dictadas por esta Sala el 27 de julio de 2000 (caso: “Segucorp”), el 4 de abril de 2001 (caso: “Cilo Antonio Anuel Morales”) y el 3 de mayo de 2004 (caso: “Italian Furniture, C.A.”), se ha reiterado que:
“(…) en el procedimiento de amparo el juez enjuicia las actuaciones de los órganos del poder público o de los particulares, que hayan podido lesionar los derechos fundamentales. Pero, en ningún caso, puede revisar, por ejemplo, la aplicación o interpretación del derecho ordinario, por parte de la administración o los órganos judiciales, a menos que de ella se derive una infracción directa de la Constitución (…)”.

 

De igual manera, en sentencia de esta misma Sala, del 19 de marzo de 2002 (caso: “Salvador Rodríguez Fernández”), se señaló que:

“ (…) Al respecto observa esta Sala, que el análisis efectuado por el Juzgado a quo forma parte de esa autonomía e independencia que los jueces tienen al decidir los conflictos, por lo cual esta Sala no puede revisar, a través de una acción de amparo constitucional, la procedencia o no de la valoración que efectuó el Juez al resolver el asunto sometido a su conocimiento, por lo que, a juicio de esta Sala, la presente acción de amparo resultaba improcedente y así se declara (…)”. 
Así las cosas, de la revisión de las actas que conforman el presente expediente, se pudo constatar que la citada Corte motivó y fundamentó su decisión aplicando el derecho, razón por la cual no incurrió en usurpación ni extralimitación de funciones; pues los señalamientos eran de rango legal y no constitucional y, en consecuencia, por esta vía no puede revisarse la actividad de juzgamiento realizada por los jueces de instancia, a menos que se demuestre que tal enjuiciamiento de mérito del órgano jurisdiccional enerve de forma manifiesta y evidente el ejercicio pleno de algún derecho o garantía fundamental protegido por la Constitución y los Tratados Internacionales suscritos y ratificados por la República (artículo 19 de la Carta Magna), lo cual no se configuró en el caso sub examine. 
Aunado a lo anterior, cabe indicar a los quejosos que en la fase del juicio oral y público, tendrán la posibilidad de alegar lo que consideren pertinente para la defensa de sus derechos, pues esta constituye la fase más garantista del proceso penal, y el juez de juicio se encuentra obligado a pronunciarse en relación al mérito del asunto sometido a su consideración; no pudiendo pretender la parte una motivación minuciosa y extensa sobre asuntos que son propios del desarrollo posterior del proceso, mas propiamente en el referido juicio oral y público.

Así pues, la parte quejosa lo que pretende es acceder a una nueva instancia judicial, y no procurar la reafirmación de los valores constitucionales, que es lo que persigue la pretensión de amparo.

Atendiendo a lo antes expuesto, esta Sala observa que con la decisión de la Corte presunta agraviante en la que se declaró sin lugar la apelación y se confirmó la sentencia del Juez de Control, que entre otros aspectos, admitió en todas y cada una de sus partes la acusación presentada por la Fiscal Sexta del Ministerio Público con Competencia Plena a Nivel Nacional en contra de los mencionados ciudadanos, no se violó ninguno de los derechos denunciados por la parte accionante, sino que lo que se aprecia es la disconformidad de los quejosos con la sentencia impugnada, que le fuera desfavorable, lo cual no es suficiente para que la acción de amparo contra decisiones judiciales proceda, de conformidad con el artículo 4 de la Ley Orgánica de Amparo sobre Derechos y Garantías Constitucionales, razón por la cual la presente acción de amparo constitucional resulta improcedente in limine litis. Así se declara…”.
26. En fecha 17 de Agosto de 2005, la defensa de los Comisarios  HENRY VIVAS HERNANDEZ y LAZARO JOSE FORERO, interpone ACCIÓN DE AMPARO CONSTITUCIONAL, en contra de la decisión  dictada en fecha 11 de Septiembre de 2005, por la  Corte de Apelación del Circuito Judicial Penal del Estado Aragua, en la que declaró inadmisible el recurso de apelación contra la negativa de revocación y revisión de la medida judicial de privación preventiva de Libertad.

26.1.  Esta acción de Amparo fue decidida por la Sala Constitucional en Sentencia Nº 3128 de fecha 20 de octubre de 2005, con Ponencia del Magistrado Francisco Carrasquero, declarándola “IMPRODENTE IN LIMINE LITIS”. En esta Sentencia se lee lo siguiente:
“… II

DE LA PRETENSIÓN

Del escrito presentado se extraen las siguientes afirmaciones:

Que “… a la luz de lo decidido por la Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal del Estado Aragua en su Decisión del 11 de julio de 2005, (…) en el sentido de declarar INADMISIBLE el recurso de apelación interpuesto por la defensa contra la negativa del Juez Séptimo de Control (…), esta decisión resulta contraria a la tutela judicial efectiva consagrada en el Artículo 26 constitucional, y, por ende violatoria del debido proceso y del derecho a la defensa a que se contrae el Artículo 49 de la Carta Magna …”.


Que “… la Corte de Apelaciones consideró que, por tratarse de una decisión (la dictada por el Juez Séptimo de Control el 10-05-2005) (sic), que “resolvió” acerca de la petición de la defensa respecto a la revocación y revisión de una Medida Privativa de Libertad y su sustitución por otra menos gravosa (Medida Cautelar sustitutiva de la prisión, de las contempladas en el Artículo 256 del COPP), la misma era inimpugnable o irrecurrible en apelación, y que, por tanto, procedía declarar la inadmisibilidad del recurso de apelación planteado conforme a lo previsto en el literal c. del Artículo 437 del Código Orgánico Procesal Penal, en concordancia con el numeral 7. del Artículo 447 eiusdem y la parte in fine del Artículo 264 ibidem, tal cual hizo …”.


Que “… aún (sic) cuando es cierto que esta Honorable Sala Constitucional ha señalado, ‘en reiteradas oportunidades’, que ‘a pesar de no tener apelación la negativa del tribunal una vez realizado el examen y revisión de la medida, el imputado tampoco tiene a su disposición la vía del amparo, ya que, según lo establecido en la norma anteriormente transcrita, puede solicitar la revisión de la medida, las veces que lo considere necesario’ (Vid. Sentencia N° 89 del 28-2-2005), también es verdad que estos principios de ‘no apelación’ y de irrecurribilidad en amparo de la decisión que resuelva acerca del examen y revisión de una medida privativa de libertad, no son absolutos, sino que, por el contrario, son relativos, pues tienen ciertos y concretos límites, que dependen de la situación específica y concreta de cada en particular (sic), tal como lo dejó establecido esta Honorable Sala en su Sentencia N° 2299 de fecha 21 de Agosto de 2003 …”.


Que “… en el presente caso que nos ocupa, resultaban particularmente graves las razones esgrimidas por la defensa para haber apelado de la decisión del Juez de Control, sobre todo por su patente y palmaria falta de motivación, amén de lo infundado y absurdo de sus planteamientos, en especial el relativo a que, sin ningún tipo de explicación, y contrariando elementales principios sobre la materia, ‘sentenció’ que los delitos imputados a nuestros defendidos eran de ‘lesa humanidad’, gravedad ésta que sube de tono si se toma en cuenta que la representación Fiscal, en ningún momento, formuló un ‘argumento’ de tal naturaleza y calibre, por lo que el juez de control, indudablemente, suplió argumentos a una de las partes, y, para colmo, de forma arbitraria e ilógica, injuriando así el orden público constitucional, que, por tanto, debió ameritar la censura de la Corte agraviante, al margen de los meros requisitos de forma que esgrimió para soslayar su obligación de conocer el fondo del asunto controvertido”.


Que “… ha de tenerse presente que el recurso de apelación ejercido (y declarado inadmisible por la agraviante), lo fue en contra de la decisión de fecha 10 de Mayo de 2005 dictada por el Juzgado Séptimo de Control del Circuito Judicial Penal del Estado Aragua al termino (sic) de la audiencia preliminar, esto es, conforme a lo dispuesto en el numeral 5. del Artículo 330 del Código Orgánico Procesal Penal, en virtud de la cual declaró SIN LUGAR ‘… la Medida Cautelar Sustitutiva de Privación de Libertad, solicitada por los defensores Privados de los hoy acusados… HENRY VIVAS y LÁZARO FORERO, con fundamento a lo establecido en el artículo 29 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela…’, lo que se traduce en que estábamos en presencia de una decisión apelable, por mandato expreso del Artículo 447, numeral 4., del Código Orgánico Procesal Penal (…); lo que, a su vez, significa, sencillamente, que contra lo decidido por el Juez al término de la audiencia preliminar cabía, sin lugar a dudas, el recurso de apelación, en tanto en cuanto el mismo (como aquí sucede), causa gravamen”.


Que “… resulta claro que la decisión recurrida en amparo violó la tutela judicial efectiva y el debido proceso al declarar la inadmisibilidad de recurso (sic) ejercido contra una decisión que sí era recurrible en apelación, por mandato expreso de la ley (Art. 447,4 COPP)”.


Que “… para el supuesto negado de que se considerare que en el caso de autos no resulta aplicable la disposición del Artículo 447,4 del COPP, la Corte de Apelaciones agraviante, a todo evento, debió entrar a conocer el fondo del recurso de apelación planteado por la defensa de VIVAS y FORERO (…); y, al no hacerlo, incurrió en injuria constitucional, referida, concretamente, a la tutela judicial efectiva y al debido proceso”.


Que “… resulta forzoso concluir que la Decisión de fecha 26 de julio de 2005 dictada por la Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal del Estado Aragua, es violatoria de la tutela judicial efectiva, debido proceso y derecho a la defensa pues, como antes dijimos, la misma no resolvió, como era su deber y obligación, el fondo del recurso de apelación planteado por la defensa técnica de VIVAS y FORERO, soslayando tal deber y obligación sobre la base de argumentos meramente formales y en fuerza de disposiciones legales restrictivamente interpretadas”.

V

MOTIVACIÓN PARA DECIDIR

Una vez declarada la competencia de esta Sala Constitucional  del Tribunal Supremo de Justicia para conocer de la pretensión de amparo interpuesta, se observa que no se opone a ella ninguna de las causales de inadmisión previstas en el artículo 6 de la Ley Orgánica de Amparo sobre Derechos y Garantías Constitucionales.

Ahora bien, debe señalarse que la acción de amparo contra actos jurisdiccionales, ha sido concebida en nuestra legislación como un mecanismo procesal de impugnación de decisiones judiciales, con particulares características que lo diferencian de las demás acciones de amparo, así como de las otras vías existentes para atacar los actos emanados de los órganos jurisdiccionales. En este orden de ideas, para  dicha acción, se han establecido especiales presupuestos de procedencia, cuyo incumplimiento acarrea la desestimación de la pretensión, incluso  in limine litis, pues resulta inoficioso y contrario a los principios de celeridad y economía procesal, sustanciar un procedimiento cuyo único resultado final es la declaratoria sin lugar. En este sentido, el artículo 4 de la Ley Orgánica de Amparo sobre Derechos y Garantías Constitucionales, señala:

“Artículo 4. Igualmente procede la acción de amparo cuando un Tribunal de la República, actuando fuera de su competencia, dicte una resolución o sentencia u ordene un acto que lesione un derecho constitucional.
En estos casos, la acción de amparo debe interponerse por ante un Tribunal Superior al que emitió el pronunciamiento, quien decidirá en forma breve, sumaria y efectiva.”

 

Del análisis de la disposición transcrita, en función de salvaguardar la integridad de la cosa juzgada y la seguridad jurídica, nuestra jurisprudencia ha señalado que para que proceda la acción de amparo contra actos jurisdiccionales deben concurrir las siguientes circunstancias: a) que el juez que emanó el acto presuntamente lesivo haya incurrido en una grave usurpación de funciones o abuso de poder (incompetencia sustancial); aunado a ello, b) que tal proceder ocasione la violación de un derecho constitucional (acto inconstitucional), lo que implica que no es recurrible por amparo aquella decisión que simplemente desfavorece a un determinado sujeto procesal; y, finalmente como requisito adicional c) que se hayan agotado todos los mecanismos procesales existentes, o que los mismos resulten no idóneos  para restituir o salvaguardar el derecho lesionado o amenazado; es decir, que la acción de amparo puede intentarse contra decisiones judiciales, pero sólo procede en estos casos.

En tal sentido, del examen del escrito presentado, y luego de separar trabajosamente de entre los diversos argumentos y referencias de variado orden planteados directamente con la petición de tutela constitucional de amparo, esta Sala estima que la misma está dirigida a impugnar la sentencia del 11 de julio de 2005, por la Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal del Estado Aragua, la cual declaró inadmisible el recurso de apelación interpuesto por la defensa de dichos ciudadanos, contra la decisión dictada en fecha 11 de mayo de 2005, por el Tribunal Séptimo de Control del mismo Circuito Judicial Penal.

De igual forma, de la lectura del escrito de amparo se infiere que los accionantes alegan la violación del derecho a la defensa, a la tutela judicial efectiva y al debido proceso, por parte de la Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal del Estado Aragua, al declarar ésta inadmisible el recurso de apelación que aquéllos interpusieron contra la decisión dictada en fecha 11 de mayo de 2005, por el Tribunal Séptimo de Control del mismo Circuito Judicial Penal, que declaró sin lugar la solicitud de una medida cautelar sustitutiva a favor de los ciudadanos Henry Vivas Hernández y Lázaro José Forero López.

Visto lo anterior, esta Sala observa:

De conformidad con el criterio establecido por esta Sala en sentencia N° 3060/2003, del 4 de noviembre, si bien en nuestro ordenamiento rige el principio de la doble instancia, de tal forma que la apelación constituye el recurso ordinario para someter el conocimiento de una controversia al juez superior; no es menos cierto que en determinados casos el legislador niega expresamente la posibilidad de ejercer el recurso in commento, con lo cual establece que el acto no sea susceptible de impugnación. 

En este sentido, el artículo 264 del Código Orgánico Procesal Penal dispone lo siguiente:

 

“El imputado podrá solicitar la revocación o sustitución de la medida judicial de privación preventiva de libertad las veces que lo considere pertinente. En todo caso el juez deberá examinar la necesidad del mantenimiento de las medidas cautelares cada tres meses, y cuando lo estime prudente las sustituirá por otras menos gravosas. La negativa del tribunal a revocar o sustituir la medida no tendrá apelación (Subrayado añadido).

De conformidad con la norma anteriormente citada, no es susceptible de ser apelada aquella decisión del juez mediante la cual niegue la revocación o sustitución de la medida de privación judicial prevenida de libertad -supuesto que no es susceptible de ser encuadrado en lo dispuesto en el artículo 447.4 del Código Orgánico Procesal Penal-; encontrando ello su justificación en el propósito del legislador de evitar que se obstaculice el trámite del proceso penal a través de incidencias que ocasionen una dilación innecesaria, por cuanto esa solicitud puede volver a proponerse ante el juez, sin limitación alguna.
Siguiendo el criterio asentado en el fallo anteriormente mencionado, debe señalarse que el artículo 264 del Código Orgánico Procesal Penal establece el supuesto en que se solicite la revisión de la medida de privación preventiva de libertad en el curso de un proceso que se ha tramitado conforme a las previsiones legales y, por tanto, no ha excedido el lapso que normalmente debe durar el proceso penal, lo cual implica que la antedicha medida cautelar se encuentra aún dentro de los límites establecidos. Si por el contrario, la privación de la libertad se ha prolongado más allá del límite máximo establecido, esto es, dos (2) años, y sin embargo el juez se niega a hacerla cesar, no podría pretenderse aplicar la prohibición de ejercer el recurso de apelación, conforme al citado artículo 264 del Código Orgánico Procesal Penal, por cuanto el legislador no comprendió en esa norma dicho supuesto; y para constatar tal afirmación, basta con destacar que la aludida limitación temporal está prevista dentro del capítulo relativo a los principios generales que imperan en materia de medidas de coerción personal.

En este orden de ideas, y luego del análisis exhaustivo de las actas que conforman el presente expediente, se evidencia que la sentencia proferida en fecha 11 de julio de 2005 de la Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal del Estado Aragua, confirmó la decisión dictada por el Tribunal Séptimo de Control del Circuito Judicial Penal del Estado Aragua que negó la solicitud de revisión y revocación de la medida privativa de libertad dictada contra los imputados Henry Vivas y Lázaro Forero, y el pedimento de una medida sustitutiva a favor de estos, siendo que la duración de la medida de privación judicial preventiva de libertad que pesa sobre aquellos no ha excedido el lapso de dos (2) años previsto en el artículo 264 del Código Orgánico Procesal Penal, por lo cual no resultaría aplicable el criterio asentado en la sentencia N° 3060/2003, a los efectos de admitir la utilización del recuso de apelación contra la decisión del referido juzgado de control. Por otra parte, el recurso de apelación tampoco resultaría admisible con base en el criterio establecido en la sentencia N° 2299/2003, ya que se observa, vistas las particularidades del presente caso, que de la decisión accionada en amparo no se han derivado efectos perjudiciales que no puedan ser subsanados en el transcurso del proceso, es decir, no ha ocasionado un gravamen irreparable. Así pues, la decisión de la Corte de Apelaciones de no admitir el recurso de apelación interpuesto por la defensa de los señalados imputados, contra la decisión del Tribunal Séptimo de Control del Circuito Judicial Penal del Estado Aragua, estuvo ajustada a derecho. Siendo así, forzoso es afirmar que la decisión dictada el 11 de julio de 2005 por la Corte de Apelaciones del Estado Aragua, no constituye una vulneración al derecho a la tutela judicial efectiva, a la defensa, ni el debido proceso de los imputados, consagrados en los artículos 26 y 49, respectivamente, de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela. Así se declara.

Visto lo anterior, estima esta Sala, que la Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal del Estado Aragua no ha incurrido en violación constitucional alguna, ya que actuó dentro del ámbito de su competencia, al emitir su pronunciamiento como órgano jurisdiccional, decidiendo dentro de los límites establecidos para ello y actuando sin abuso de poder, ni extralimitación de atribuciones.

En consecuencia, y con base en los planteamientos expuestos a lo largo del presente fallo, la improcedencia in limine litis de la solicitud de amparo constitucional propuesta por los abogados José Luis Tamayo Rodríguez y Jorge Luis Pérez Hernández, en su carácter de defensores de los ciudadanos Henry Vivas Hernández y Lázaro José Forero López, es el resultado decisorio del examen realizado a sus alegatos, y así se decide…”.

X V I

DEL JUICIO ORAL Y PÚBLICO Y SUS PRINCIPALES INCIDENCIAS
27. El día 20 de marzo de 2006, se da inicio al juicio oral y público ante el Juzgado Cuarto de Primera Instancia en funciones de Juicio del Circuito Judicial Penal del Estado Aragua, constituido como Tribunal Mixto, presidido la juez profesional MARJORIE CALDERÓN, y compuesto además por tres escabinos, dos principales y un suplente.
28. Durante el transcurso de este juicio, que, a la fecha, ha cumplido ya UN (1) AÑO, ONCE (11) MESES y CINCO (5) DÍAS --estimándose que han de transcurrir todavía dos (2) meses adicionales aproximadamente para que sea dictada sentencia definitiva de primera instancia, se han presentado múltiples incidencias, entre las que merecen destacarse las siguientes:  

28.1. PRESENTACIÓN POR PARTE DEL MINISTERIO PÚBLICO DE SENDAS AMPLIACIONES DE LAS ACUSACIONES PRESENTADAS.
En la audiencia del día 20 de marzo de 2006, fecha en la cual se inició el juicio oral y público, el Ministerio Público presentó sendas ampliaciones de las acusaciones previas presentadas en contra de los Comisarios VIVAS, FORERO y SIONOVIS y los ocho funcionarios de la Policía Metropolitana, arguyendo al efecto lo siguiente:

“Anunciamos la ampliación de las acusaciones inicialmente presentadas contra los acusados, conforme al artículo 351 del Código Orgánico Procesal Penal, queremos recalcar que procedemos a hacerlo en este momento por existir nuevos hechos o circunstancias nuevas, toda vez que se pretende incorporar en este acto los elementos de convicción y medios de prueba que se quieren agregar, debemos invocar sentencia de la Sala Penal del Tribunal Supremo de Justicia, que señala que el Ministerio Publico debe cumplir con la obligación que le fue encomendada como lo es la observancia de la Constitución y las leyes, por lo que deberá hacer control  de las pruebas con respeto a las garantías procesales. Suscribimos estos conceptos, pero también el texto señala el derecho a un juicio justo, lo cual está establecido en el artículo 26 de la Constitución (del cual hace cita textual) el Ministerio Publico debe salvaguardar los intereses de la víctima ya que la reparación del daño a la víctima es uno de los objetos del proceso penal, en consecuencia  conforme al 351 del COPP, presentamos formal ampliación de la acusación, esto se hace para incluir a los agraviados Edgar Enrique Márquez, Victor Daniel Dávila Guerrero, Carvajal Rosales Luis Miguel, Velásquez Pino Edgard Manuel, y a la ciudadana Josefina Rengifo, por no haber sido apreciadas anteriormente, porque los primero cuatro estaban gravemente heridos y fuera del país bajo tratamiento médico  para  salvar   sus  vidas,  y   en  cuanto a la última de ellas, hoy occisa, no estaba claro para el momento del primer acto conclusivo las circunstancias de su muerte, por ellos solicitamos se admita la acusación en contra de los 8 funcionarios de la Policía  Metropolitana, doy por reproducidos los hechos por ser los mismos indicados por mis compañeras. Referimos algunas de las decisiones dictadas por la Sala de Casación Penal del Tribunal Supremo de Justicia, específicamente sentencia 04-05 del 26-04-05 que se refiere al uso del artículo 351 del COPP, es decir, a la ampliación de la acusación, (hizo cita textual de extractos de dicha sentencia). Con base al 285 de la Constitución de la Republica Bolivariana de Venezuela, el artículo 34 de la ley del Ministerio Público,  y en los artículos 326 y 351 del Código Orgánico Procesal Penal, solicitamos la admisión de la presente ampliación de acusación en contra de los ocho funcionarios de la Policía Metropolitana ya identificados por la calificación antes descrita, pedimos se aplique el artículo 87 del Código Penal, se admitan las pruebas promovidas, se suspenda el juicio y se de un plazo prudencial para que las partes puedan ejercer sus derechos. Consigno los correspondientes expedientes, igualmente, solicitamos un receso ya que falta una ampliación de acusación por exponer. Es todo.” En este estado el Tribunal deja constancia que siendo las 2:20 de la tarde se concedió un receso de 25 minutos. Se deja constancia que siendo las 2:45 de la tarde se reinicia la audiencia. Seguidamente se le cede la palabra a la Abogado HAIFA AISSAMI MADAH, Fiscal 49 del Ministerio Público con competencia plena a nivel nacional, quien expuso: “Solicito se admita la ampliación de la acusación en cuanto a los comisarios Henry Vivas, Lázaro Forero e Iván Simonovis a los fines de incluir a las víctimas señaladas anteriormente, en tal sentido doy por reproducidos los elementos de prueba anteriores, pido asimismo se incluyan las siguientes víctimas: Mata Ruiz Enrique, Campos Luis Jesús, Yecenia Josefina Fuentes Aguilera, Cova José Ramón, Hernández Enrique José, Campos Carolina Yexeira, Linares Adrián José, Fernández Morillo José Luis, Herrera Juan Enriques, Ruiz Yeferson González Lunas, Edgard Enrique Márquez, Víctor Dávila Guerrero, todos los cuales fueron objeto de lesiones graves gravísimas y a la última homicidio. A las víctimas que acabo de mencionar se les incluyó como víctimas en las dos acusaciones originales, los elementos de convicción están allí, solo queremos que se les de el carácter   de   tal   en   la   segunda   acusación,  a   todo  evento se incorporan los elementos de convicción  nuevos de las nuevas 5 víctimas. En razón de los mismo argumentos esgrimidos inicialmente ratificamos la solicitud anterior, se impongan las partes del contenido de las actas y en virtud de los derechos que les asisten promuevan las pruebas que tengan a bien, quedan comprendidos estos nuevos elementos en el auto de apertura a juicio”.

28.1.1. OPOSICIÓN DE LA DEFENSA A LA ADMISIÓN DE TALES AMPLIACIONES. 

Ante la petición del Ministerio Público del ampliar las acusaciones, la defensa de los Comisarios VIVAS y FORERO se opuso en los siguientes términos: 

“Solicito se declare improcedente la pretendida ampliación de la acusación que el Ministerio Público hace en este acto “in limine litis”. Mediante la inclusión de un nuevo hecho o circunstancia, el Ministerio Público pretende ampliar la acusación porque no incluyó a unas víctimas, los elementos en los que se basa el Ministerio Público son elementos que existen desde los años 2002, 2003 y 2004, la fiscalía pretende reformar una acusación, lo que no les está permitido, utiliza de excusa que unos lesionados estuvieron en el exterior y después aparecieron pero el Ministerio Público cuenta con los mecanismo legales para hacerlos comparecer o para tomarles declaración si estaban en el extranjero, se quiere tomar como nuevas víctimas unas personas que siempre han sido víctimas, no se puede enmascarar en una ampliación lo que es una reforma, el Ministerio Público tuvo suficiente tiempo para hacer la investigación, debió señalar todos los elementos, el Ministerio Público incumplió el ejercicio de sus funciones, se pretende acusar a todos estos funcionarios de los 19 muertos y los más de 100 heridos que hubo allí, debió señalarse a las víctimas y a su respectivos responsables, pedimos se declare improcedente “in limine litis” la ampliación propuesta, pedimos que se difiera la audiencia conforme al 335 del COPP, de declarar procedente la ampliación pedimos la suspensión del juicio. Es todo.”
28.1.2. DECISIÓN DEL JUZGADO CUARTO DE JUICIO ADMITIENDO LAS AMPLIACIONES Y DESECHANDO LOS ARGUMENTOS DE LA DEFENSA. 

En la audiencia del día 23 de marzo de 2006, el Tribunal Cuarto de Juicio admitió la ampliación de las acusaciones del Ministerio Público en los siguientes términos:

“Seguidamente la ciudadana jueza hace un resumen de lo acontecido en la audiencia de fecha 20-03-06, asimismo da lectura al auto decisorio respeto a la incidencia planteada por la defensa  relativa a la solicitud de ampliación de la acusación hecha por el Ministerio   Público   en   donde  incluye  cinco nuevas víctimas y a la solicitud de declaratoria de improcedencia de la misma planteada por la defensa, en tal sentido la juez presidente procedió a pronunciarse en los siguientes términos: Existe sentencia de fecha 26-05-05 de la Sala de Casación Penal del Tribunal Supremo  de  Justicia  con  ponencia del Dr. HECTOR CORONADO FLORES de la cual hace cita textual, en tal sentido, si bien dicha decisión no es vinculante para el Tribunal no es menos cierto que es doctrina  pacífica siendo que se trató de una causa en donde el querellante privado al inicio del debate presentó ampliación por un nuevo delito y aún así la Sala señaló que el juez de juicio no tenía la potestad de RECHAZAR dicha ampliación, es así que la Sala consideró que el no es que no pueda admitir, lo que señala la sentencia es que el JUEZ NO PUEDE RECHAZAR,  es  decir,  si  este  Tribunal declarara improcedente o impertinente la solicitud de ampliación, la consecuencia de la decisión es el rechazo, lo cual como ya se hizo mención, el Tribunal Supremo de Justicia indica en su decisión que el juez no tiene facultad de hacerlo en el caso de ampliación de la acusación, siendo que en esa misma decisión expresamente se dejó constancia que el Juzgador de Juicio, al no admitir la ampliación de la acusación planteada por el querellante infringió el artículo 351 del Código Orgánico Procesal Penal y el debido proceso consagrado en el artículo 49 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, y el artículo 1° de dicho Código, siendo que dicha Sala es la última revisora de las decisiones que en todo caso aquí se tomen, es por ello que se declara SIN LUGAR, la incidencia planteada por la defensa, teniendo que de forma directa tomar la ampliación de la acusación como parte del auto de apertura a juicio y así se decide, quedando las partes notificadas en esta audiencia, a todo evento, consta en las actas un auto denominado AUTO DECISORIO, INCIDENCIA EN DEBATE ORAL Y PUBLICO, en donde se encuentra suficientemente explicada la presente decisión…”.

28.2. PETICIÓN DE LA DEFENSA DE DECLARATORIA DE PRESCRIPCIÓN DE LOS DELITOS DE LESIONES PERSONALES.
En la audiencia del día 13 de julio de 2006, se planteó la prescripción de los delitos de lesiones personales leves imputados a los Comisarios VIVAS, FORERO y SIMONOVIS, en los siguientes términos:

“… Cada vez que se comete un delito se activa el aparato jurisdiccional que le permite al estado intervenir, hay elementos que le ponen un freno al estado y se agota la potestad que tiene para imponer sanciones, en este caso se ha verificado la existencia de una de las causales que extinguen la acción penal como lo es la prescripción penal imputadas a los acusados, como lo es las lesiones a 14 ciudadanos: todos ellos sufrieron lesiones calificadas por el 418 del código penal y admitida así en control, nosotros analizamos la institución del sobreseimiento y podemos advertir conforme al Art. 322 que se puede acordar en juicio y nos remite al artículo 318 ejusdem, esto es una de las manera de ilustrar sobre como el legislador adjetivo habla de la prescripción también lo dice el Art. 48 del COPP, la prescripción es de eminente de orden público y declarada de oficio por el tribunal sin necesidad de la solicitud de la partes, ello no implica hacer juicios de valor sobre la responsabilidad de los acusados en los hechos, es evidente que el estado ha agotado la posibilidad de imponer sanción, es absolutamente innecesario continuar el debate con respecto a las lesiones de estas personas, conforme al artículo 322 del COPP pide muy respetuosamente al Tribunal decrete el sobreseimiento con respecto a las víctimas señaladas, es innecesario que se siga debatiendo sobre pruebas que al estado no le corresponden sancionar, ya hay varias decisiones de la sala penal y constitucional que obliga a los tribunales a declarar la prescripción, pido se suspenda la continuación del juicio hasta que se decida la incidencia, pido por ello se prescinda  de  las  pruebas  que  están   especificando  en  dichos  delitos,  esto  le ahorraría al juicio 168 órganos de prueba que son innecesarios, no van a tener ningún valor porque ya no hay potestad de sancionar, pido estudie con sumo detenimiento lo que se expuso acá y una vez analizado se acuerde el Sobreseimiento, es todo.” Seguidamente el defensor privado José Luis Tamayo, solicitó el derecho de palabra y expuso lo siguiente: “Nos adherimos a la solicitud de prescripción de la acción penal con respecto a los delitos de lesiones leves conforme al Art. 418 del código penal, ahora 416, si se revisan los exámenes médicos de estas personas en ninguno hay enfermedad de más de 10 días, queda evidenciado que el cuerpo del delito de lesiones personales, esos delitos de lesiones leves prescriben ordinariamente al año, esto quiere decir que es evidente que estamos en este supuesto, desde el 11 de abril de 2002, eso prescribió el 11 de abril de 2003, supongamos que se interrumpió la prescripción, estaríamos entonces en la presencia de la prescripción ordinaria del artículo 110 del COPP, es decir que prescribe extraordinariamente al año y medio, la cual ya ha operado en este proceso, la prescripción se computa a partir de la fecha del delito, la prescripción extra ordinaria de acuerdo a sentencia de Rondón Haaz en sala constitucional desde el momento en que el imputado se pone a derecho, y eso ya ocurrió en el caso de los 8 policías metropolitanos, por donde se le busque y por cualquier computo es evidente que ha operado la prescripción judicial extraordinaria, nos plegamos a su petición y que se prescinda de los órganos de prueba a que se refieren esos delitos. También me pliego a que la juez se tome el tiempo necesario, la sala constitucional ya ha dicho que la prescripción penal es de orden público, no puede ser ignorada por el juzgador, conforme a la decisión nº 140 del 09-02-01, esta sala ha desarrollado basta doctrina en materia de prescripción, solo nos referimos a los delitos que están allí, eso no puede esperar etapa más avanzadas del proceso, incluso la sala penal declara las prescripciones de oficio cuando existan los supuestos. Es todo”. Seguidamente el defensor privado Igor Hernández solicitó el derecho de palabra y expuso lo siguiente: “A nombre de mis representados nos adherimos a la solicitud, respecto a ellos señalo que estaban prescritas estos delitos antes del juicio, nos ahorraríamos mas de 150 órganos de prueba, y aumentaríamos la celeridad del juicio, es todo”.
28.2.1. DECISIÓN DEL JUZGADO CUARTO DE JUICIO DIFIRIENDO LA SOLICITUD DE PRESCRIPCIÓN.
En la audiencia del día 19 de julio de 2006, el Tribunal Cuarto de Juicio, ante la solicitud de prescripción planteada por la defensa, la resolvió en los siguientes términos:

“Deben tener claro las partes que el juicio se sigue por los delitos por los cuales presentó acusación el Ministerio Público y el juez de control admitió, es decir la calificación de la Fiscalía y la parte querellante que admitió el Tribunal de Control fue por los delitos de Homicidio Calificado y Lesiones Leves y Graves, entre otras, ahora bien, para que se produzca la prescripción tiene que transcurrir un tiempo, tomando en cuenta las interrupciones establecidas en el COPP y en el código penal, hay jurisprudencia del 29-04-05, la nº 687, con ponencia de la magistrado Estela Morales, que no es vinculante pero establece lo siguiente con respecto a un jueza de juicio que a la que se le solicitó la prescripción, dice la ponencia que debe probarse los hechos con relación al delito y el carácter punible, debiendo acreditarse la responsabilidad, eso implica en todo caso que si estuviese prescrita la acción que debe estar probado el hecho, debe valorarse  las   pruebas, debe establecerse corporeidad del delito y responsabilidad del hecho, para decretar la prescripción en este momento debe hacerse eso, ello implicaría que las personas acusadas son responsables del hecho que se les atribuye pero se encuentra prescrita la acción, pero en el juicio no se ha visto aún la mitad de los medios probatorios, y hay otros delitos que no están prescritos y eso implica hacer un pronunciamiento previo en relación a los hechos, debemos estar claros que ya empezó el juicio oral y público, no me toca calificar los delitos ahora, en todo caso, el Tribunal toma los delitos que están en la acusación sin decir nada sobre si son de lesa humanidad o no, de hecho, en cuanto a las medidas cautelares sustitutivas de libertad se han negado no porque el presente juicio trate de delitos de lesa humanidad o no sino por otras causas, pero si considero que hacer una declaratoria en estos momentos de la prescripción es adelantarme al fondo, en un supuesto de que la decisión sea absolutoria la prescripción puede vulnerar los derechos de los acusados, por algo el imputado puede renunciar a la prescripción; por otra parte, estaría vulnerando anticipadamente el derecho de las víctimas a que se aclaren los hechos mediante un juicio, el delito de lesiones no es el único delito imputado aquí, en este momento no es la oportunidad para declarar la prescripción, debo pronunciarme una vez probados los hechos en relación al delito, y una vez probado lo punible del hecho, es pertinente en todo caso considerar esta solicitud como un asunto de fondo de la sentencia, ahora bien, si la defensa lo que quiere es ahorrar tiempo por razones de economía procesal se puede buscar otra forma de hacerlo, bien pudiera ser aplicando el Art. 198 del COPP, y aplicando las sanciones que establece el COPP acerca de las incomparecencia de los testigos, todo a los fines de acelerar el juicio y evacuar la mayor cantidad de pruebas que se puedan. Difiero la decisión como punto previo al fondo…”.

28.3. INTERPOSICIÓN DE AMPARO SOBREVENIDO ANTE EL EMPEÑO DEL MINISTERIO PÚBLICO EN EVACUAR PRUEBAS INTRASCENDENTES. 
En fecha 28-11-2006, la defensa de los Comisarios Lázaro Forero López y Henry Vivas, ante la dilación del juicio por el empeño del Ministerio Público en evacuar pruebas intrascendentes, que sólo retardaban el proceso, interpone Acción de Amparo Constitucional Sobrevenido en los siguientes términos:

“… V

DE LA PRETENSIÓN DEL MINISTERIO PÚBLICO EN EL PRESENTE PROCESO Y DE LA PERTINENCIA DE LOS MEDIOS DE PRUEBA OFREDIDOS

9. En el caso concreto del juicio oral y público seguido a “LOS COMISARIOS” y a “LOS FUNCIONARIOS DE LA POLICÍA METROPOLITANA”, el cual se ventila, desde el día 20 de Marzo de 2006, ante este Tribunal Cuarto en funciones de Juicio, constituido con escabinos, del Circuito Judicial Penal del Estado Aragua, la pretensión del Ministerio Público --derivada de las acusaciones y sus ampliaciones-- es la demostrar y establecer que nuestros defendidos incurrieron en los delitos de HOMICIDIO CALIFICADO, HOMICIDIO CALIFICADO FRUSTRADOS y LESIONES PERSONALES GRAVÍSIMAS, GRAVES, MENOS GRAVES, LEVES  y LEVÍSIMAS, en perjuicio de los ciudadanos anteriormente nombrados, en GRADO DE COMPLICIDAD CORRESPETIVA, imputados a “LOS COMISARIOS” como CÓMPLICES NECESARIOS y a “LOS FUNCIONARIOS DE LA POLICÍA METROPOLITANA” como AUTORES MATERIALES, durante los hechos acaecidos en Avenida Baralt de la ciudad de Caracas el día 11 de Abril de 2002, concretamente entre las Esquina Piñango y Puente de Llaguno y sus alrededores, y entre las Esquinas de Truco a Balconcito.  

10. Siendo tal la pretensión del Ministerio Público en el presente juicio,  resulta claro que la misma sólo puede ser deducida a través de medios probatorios o pruebas pertinentes,  esto es, coincidentes o en conexión, directa o indirecta, con los hechos controvertidos o imputados. 

En otras palabras, las pruebas a ser evacuadas en el juicio tienen que estar necesariamente relacionadas con los extremos objetivo (existencia del hecho) y subjetivo (participación de los acusados) de la imputación formulada por el Ministerio Público, o con cualquier hecho o circunstancia jurídicamente relevante del proceso, dado que, como enseña Caferata Nores,  la prueba no puede recaer “sobre hechos o circunstancias que no estén relacionados con la hipótesis que originó el proceso, de modo directo… o indirecto…”, toda vez que, como agrega el mismo autor, “Cualquier investigación que exceda de estos límites configurará un exceso de poder…”. 

11. Además de lo anterior, la jurisprudencia de nuestra Sala Constitucional tiene sentado que la obligación del señalamiento de la pertinencia y necesidad de los medios de pruebas ofrecidos “es una garantía que propone el Código Orgánico Procesal Penal, a los fines de que exista un equilibrio y respeto entre las partes involucradas en el proceso”; que el oferente de la prueba debe señalar expresamente “qué se propone con esos medios de pruebas, para que son llevados a juicio oral y cuál es el hecho que se va acreditar con ese medio”;  y que, al no señalarse la pertinencia y necesidad de los medios probatorios ofrecidos “no se le permite a la parte contraria ejercer su derecho a la defensa”.

V I

DE LA INDEFECTIBLE OBLIGACIÓN DEL MINISTERIO PÚBLICO DE SEÑALAR EXPRESAMENTE EL OBJETO O FINALIDAD DE LOS MEDIOS DE PRUEBA OFRECIDOS

12. En el orden de ideas que precede, y presuponiendo que son pertinentes todos los medios de prueba promovidos por el Ministerio Público en sus acusaciones y respectivas ampliaciones, en virtud de las correspondientes decisiones judiciales que en su momento los admitieron, surge clara e indefectible la obligación del Ministerio Público, en observancia de la tutela judicial efectiva, el debido proceso, su no dilación indebida y el derecho a la defensa, la de señalarle o indicarle expresamente a los acusados y su defensa técnica, lo mismo que a los integrantes de este Tribunal Mixto que adelanta el juicio,  qué se propone probar  y cuál es el hecho que se va a acreditar con cada una de las pruebas promovidas y admitidas.  

Tal obligación del Ministerio Público, es, por lo demás, corolario obligado de las siguientes disposiciones del Código Orgánica Procesal Penal:

i. Artículo 125 (Derechos del imputado):

 “El imputado tendrá los siguientes derechos:

1. Que se le informe de manera específica y clara acerca de los hechos que se le imputan”.

ii. Artículo 198 (Libertad de Prueba):

“Salvo previsión expresa en contrario de la ley, se podrán probar todos los hechos y circunstancias de interés para la correcta solución del caso y por cualquier medio de prueba, incorporado conforme a las disposiciones de este Código y que no esté expresamente prohibido por la ley.

Regirán, en especial, las limitaciones de la ley relativas al estado civil de las personas.

Un medio de prueba, para ser admitido, debe referirse, directa o indirectamente, al objeto de la investigación y ser útil para el descubrimiento de la verdad. Los tribunales podrán limitar los medios de prueba ofrecidos para demostrar un hecho o una circunstancia, cuando haya quedado suficientemente comprobado con las pruebas ya practicadas.

El tribunal puede prescindir de la prueba cuando ésta sea ofrecida para acreditar un hecho notorio”.
iii. Artículo 331 (Auto de apertura a juicio):

“La decisión por la cual el Juez admite la acusación se dictará ante las partes. 

El auto de apertura a juicio deberá contener: ..-
2. Una relación clara, precisa y circunstanciada de los hechos…”. 

iv. Artículo 363 (Congruencia entre sentencia y acusación).

“La sentencia de condena no podrá sobrepasar el hecho y las circunstancias descritos en la acusación y en el auto de apertura a juicio o, en su caso, en la ampliación de la acusación”. 

V I I

DE LOS HECHOS Y CIRCUNSTANCIAS QUE MOTIVAN LA PRESENTE ACCIÓN DE AMPARO

13. El juicio oral y público seguido contra nuestros defendidos se inició, como antes dijimos, el día 20 de Marzo de 2006. 

14. Hasta la presente fecha, habiendo transcurrido más de OCHO (8) MESES desde el inicio del juicio, se han celebrado un total de SETENTA Y SEIS (76) AUDIENCIAS, encontrándose actualmente el proceso en etapa de evacuación o práctica de los medios de prueba ofrecidos por el Ministerio Público. 

15.  A partir de la Audiencia Nº 57, esto es, la celebrada el día 25 de Octubre de 2006, comenzó la práctica o evacuación de los medios de prueba testimoniales ofrecidos por el Ministerio Público; y así, han rendido declaración testimonial ante este Tribunal, un total de VEINTIOCHO (28) TESTIGOS, que son los siguientes:  

1. Norma Maria Carrero de Paredes quien declaró el día 25-10-2006
2. Jesús Rafael González Mejías quien declaró el día 25-10-2006

3. Fernando Ramón García quien declaró el día 25-10-2006
4. Sub Comisario Domingo Chávez quien declaró el día 25-10-2006

5. Carlos Enrique Piñango quien declaró el día 08-11-2006
6. Ludvi Iván Viancha Ortiz. quien declaró el día 08-11-2006
7. Nelson Luís Serrano Ferrufino quien declaró el día 08-11-2006
8. José Gregorio González quien declaró el día 08-11-2006
9. Roberto Carlos Correia Dos Santos. quien declaró el día 08-11-2006
10. Carlos José Melo Muny quien declaró el día 08-11-2006
11. Exking Keny Bricting Adonay Guedez quien declaró el día 09-11-2006
12. Monasterios Velásquez Baldwin quien declaró el día 09-11-2006
13. Monasterios Velásquez Baldwin quien declaró el día 09-11-2006
14. Castro Medina Luís Eladio quien declaró el día 09-11-2006
15. Palma De Martineau Maigualida quien declaró el día. 14-11-2006
16. Giamara Ermelina Pelayo Ortiz quien declaró el día. 14-11-2006
17. Julio Cesar Figueroa. quien declaró el día 14-11-2006
18. Juan Francisco Cabezas quien declaró el día 14-11-2006
19. Tony Bisceglia  quien declaró el día 15-11-2006
20. José Marcelino Roa Casanova quien declaró el día 16-11-2006
21. Saúl Suárez Cano quien declaró el día 16-11-2006
22. Orlando Iturbe  quien declaró el día 21-11-2006
23. Arquímedes Franco  quien declaró el día 21-11-2006
24. Marlon Matos  quien declaró el día 21-11-2006

25. Luís Armando Casadiego  quien declaró el día 21-11-2006

26. Rojas Benavides Gerardo Antonio quien declaró el día 23-11-2006
27. Wilkinson García Douglas Gregorio  quien declaró el día 23-11-2006
28. Domingo Alfredo Betancourt quien declaró el día  23-11-2006
16. De las pruebas testimoniales ofrecidas por el Ministerio Público, tanto en sus acusaciones como en las respectivas ampliaciones, aún faltan por declarar, cuando menos, unos ¡DOSCIENTOS (200) TESTIGOS! 

17. Ahora bien, a lo largo de la evacuación de las declaraciones de los veintiocho (28) testigos que hasta el momento han depuesto en el juicio oral y público, la defensa ha venido observando, con honda y profunda preocupación, el hecho de que el Ministerio Público NO TIENE NINGUNA PRETENSIÓN PROBATORIA EN PARTICULAR respecto al testigo que concurre al estrado a rendir su testimonio, sino que, muy por el contrario, tal testigo se presenta allí sin que el Ministerio Público sepa  qué se propone demostrar con su testimonio y cuál es el hecho que con éste va a acreditar. 

Es más, se ha dado el caso que el testigo comparecido, una vez impuesto por el Tribunal, conforme a lo dispuesto por el Artículo 356, encabezamiento, parte in fine
, acerca del hecho propuesto como objeto de prueba, esto es, el referido expresamente en las acusaciones y sus ampliaciones contra “LOS COMISARIOS” y “LOS FUNCIONARIOS DE LA POLICÍA METROPOLITANA”, el declarante ha expresado no saber nada en torno al mismo, y, aún así, el Ministerio Público, y pese a la sistemática y reiterada oposición de la defensa, da inicio a un espurio interrogatorio en relación con hechos y circunstancias que nada tienen que ver ni con los hechos imputados o sus circunstancias, ni guardan conexión o relación alguna, directa o indirecta, con los mismos, todo lo cual se traduce, en definitiva, en una clara violación de los principios constitucionales relativos a la tutela judicial efectiva, en su manifestación de justicia sin dilaciones indebidas, debido proceso y derecho a la defensa, consagrados, respectivamente, en los Artículos 26 y 49 constitucionales, según lo pasamos a demostrar en el siguiente Capítulo.

V I I I
DE LAS VIOLACIONES CONSTITUCIONALES QUE AQUÍ SE DENUNCIAN: TUTELA JUDICIAL EFECTIVA, DEBIDO PROCESO Y DERECHO A LA DEFENSA

18. El Artículo 26 de la  Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, dispone lo siguiente:

“Toda persona tiene derecho de acceso a los órganos de administración de justicia para hacer valer sus derechos e intereses, incluso los colectivos o difusos, a la tutela efectiva de los mismos y a obtener con prontitud la decisión correspondiente. El Estado garantizará una justicia gratuita, accesible, imparcial, idónea, transparente, autónoma, independiente, responsable, equitativa y expedita, sin dilaciones indebidas, sin formalismos o reposiciones inútiles. (Nuestras las negrillas y subrayados). 

19. Por su parte, el Artículo 49 de nuestra Carta Magna establece, en sus numerales 1. y 3., lo siguiente: 

“Artículo 49.- El debido proceso se aplicará a todas las actuaciones judiciales y administrativas y, en consecuencia: 

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

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

20. Pues bien, en el presente caso que nos ocupa, el Ministerio Público ha venido violando reiteradamente, en perjuicio de nuestros defendidos, el derecho que tienen a obtener una justicia expedita, sin dilaciones indebidas, como manifestación de la tutela judicial efectiva consagrada en el Artículo 26 constitucional, toda vez que, proponer como medios de pruebas --y sin una previa y clara pretensión probatoria--, a testigos que nada saben o conocen acerca del hecho propuesto como objeto de prueba, esto es, el referido expresamente por el Ministerio Públicos en las acusaciones y ampliaciones presentadas contra “LOS COMISARIOS” y “LOS FUNCIONARIOS DE LA POLICÍA METROPOLITANA, desconociéndose, por tanto, qué se propone demostrar la Fiscalía con el testimonio de cada testigo y cuál es el hecho que con el mismo va a acreditarse, se traduce en una miserable perdida de tiempo que provoca una dilación indebida del decurso del proceso.  

No es tolerable, en modo alguno, y constituye una conducta censurable y reprochable, que el Ministerio Público llame a declarar en este juicio oral y publico a decenas de testigos que nada tienen que aportar en relación con los hechos verdaderamente controvertidos, dilatando así, de manera indebida y fútil, el normal desarrollo del proceso, pues se pierde y se diluye el tiempo de las audiencias en la evacuación de espurios testimonios, totalmente desconectados de la pretensión probatoria contenida en las acusaciones y su ampliación, todo  lo cual atenta contra la garantía constitucional que asiste a nuestro defendidos de “obtener con prontitud la decisión correspondiente” , a la par que impide lograr una justicia “expedita, sin dilaciones indebidas”, que el Estado ha de garantizar por expreso mandato constitucional. 

 21. De otra parte, es palmariamente violatorio del debido proceso que a un testigo se le interrogue contraviniendo expresamente lo que dispone el Artículo 356 del Código Orgánico Procesal Penal, conforme al cual el interrogatorio del testigo debe  versar respecto a “lo que sabe acerca del hecho propuesto como objeto de prueba”, sin que dicho interrogatorio pueda desviarse hacia aspectos distintos o diferentes (como ha venido ocurriendo con los veintiocho testigos que ya han declarado en este juicio oral y público), puesto que, como antes vimos,  las pruebas a ser evacuadas en el juicio tienen que estar necesariamente relacionadas con los extremos objetivo (existencia del hecho) y subjetivo (participación de los acusados) de la imputación formulada por el Ministerio Público, o con cualquier hecho o circunstancia jurídicamente relevante del proceso, porque, como enseña Caferata Nores,  la prueba no puede recaer “sobre hechos o circunstancias que no estén relacionados con la hipótesis que originó el proceso, de modo directo… o indirecto…”, toda vez que, como apunta el mismo autor, “Cualquier investigación que exceda de estos límites configurará un exceso de poder…”. 

De allí que no puede ser objeto de prueba ningún hecho o circunstancia que no se vincule o se conecte con dichos aspectos, “cualquiera sea el pretexto que se invoque”, para usar palabras del  citado autor argentino. 

22. Por último, se viola el derecho a la defensa de nuestros defendidos cuando no se tiene conocimiento de cuál es la pretensión probatoria del Ministerio Público respecto a cada órgano de prueba en particular, pues al no saber la defensa qué se propone probar la parte acusadora con cada testimonio y cuál es el hecho que  va a acreditar con cada una de las pruebas testimoniales promovidas, se rompe el equilibrio procesal y respeto entre las partes involucradas en el proceso que propugna y garantiza el Código Orgánico Procesal Penal, puesto que, en tales condiciones  “no se le permite a la parte contraria ejercer su derecho a la defensa”, según lo tiene  decidido la jurisprudencia de la Sala Constitucional, traduciéndose esto, en síntesis, en una palpable indefensión, por encontrarnos sumidos en un proceso sin “las debidas garantías”, en contravención a lo que dispone el numeral 3. del Artículo 49 constitucional.   

23. Finalmente, y en cuanto al hecho de que el Ministerio Público podría argüir que el juez de control, al momento de admitir las acusaciones, admitió también las pruebas testimoniales promovidas por considerarlas pertinentes y que, por tal razón, han de practicarse, tal admisión, a secas --como ocurrió en el presente caso--, no constituye, en modo alguno, una especie de “patente de corso” o argumento válido o legal de justificación para que se evacúen en el juicio oral y público pruebas totalmente irrelevantes, intrascendentes y desconectadas de los hechos que el Ministerio Público imputó a nuestros defendidos, porque, a todo evento, ello habría de entenderse como un error imputable al juez de control, constitutivo de una omisión injustificada,  que amerita y ha de ser reparado por el juez constitucional sobre la base de lo establecido en el numeral 8. del Artículo 49 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, según el cual:
“Toda persona podrá solicitar del Estado el restablecimiento o reparación de la situación jurídica lesionada por error judicial, retardo u omisión injustificados. Queda a salvo el derecho del o de la particular de exigir la responsabilidad personal del magistrado o magistrada, juez o jueza y del Estado, y de actuar contra éstos o éstas”.

24. En síntesis, y sobre la base de las consideraciones que anteceden, denunciamos en el presente escrito que el Ministerio Público, durante el desarrollo del juicio oral y público seguido a nuestros defendidos con motivo de los hechos ocurridos el día 11 de Abril, ha violado flagrantemente, en perjuicio de “LOS COMISARIOS” y “LOS FUNCIONARIOS DE LA POLICÍA METROPOLITANA”, las garantías constitucionales relativas a la tutela judicial efectiva, el debido proceso y el derecho a la defensa. ASÍ PEDIMOS SEA DECLARADO. 

X I I 

PETITORIO

28. Con fundamento en las razones de hecho y de derecho antes expuestas, solicitamos muy respetuosamente de este Tribunal Cuarto en funciones de Juicio del Circuito Judicial Penal del Estado Aragua,  que declare ADMISIBLE y CON LUGAR la presente ACCIÓN DE AMPARO CONSTITUCIONAL SOBREVENIDO, y, que, en consecuencia:

ÚNICO: Compela e impetre al Ministerio Público, en la persona de las ciudadanas Fiscales TURCY SIMANCAS, SONIA BUSZNEGO y HAIFA HAISAMI, a los fines de que:

1º) Señalen expresamente, con toda precisión, exactitud y claridad, qué se proponen probar y cuál es el hecho que van a acreditar con todas y cada una de las pruebas testimoniales promovidas  y previamente admitidas, que aún se encuentran pendientes de evacuación en las próximas audiencias del juicio oral y público seguido ante este Tribunal a “LOS COMISARIOS” y a “LOS FUNCIONARIOS DE LA POLICÍA METROPOLITANA”.  

2º) Que tal señalamiento sea hecho perentoriamente y de manera individual respecto a todos y cada uno de dichos testigos pendientes de evacuación, es decir, testigo por testigo, con expresa indicación de su nombre y apellido, y antes de que se prosiga con la recepción de los respectivos testimonios.

3º) En defecto de la petición contenida en el ordinal anterior, pedimos que, cuando menos, dicho señalamiento sea realizado con anterioridad y suficiente antelación a la recepción de los respectivos testimonios, con indicación de nombre y apellido de cada testigo.   

Es Justicia que esperamos en Maracay, a los veintiocho  (28)  días del mes de Noviembre del año dos mil seis (2006)…”. 
28.3.1. DECLARATORIA DE INADMISIBILIDAD DEL AMPARO CONSTITUCIONAL SOBREVENIDO POR PARTE DEL JUZGADO CUARTO DE JUICIO

En fecha 29-11-2006 el Juzgado Cuarto  de Juicio se pronuncio sobre la admisión del Amparo Sobrevenido interpuesto por la defensa, declarándolo INADMISIBILE, en los siguientes términos: 
“Según la sentencia Número 515 del 12-03-2003. El amparo sobrevenido en contra del MP fue interpuesto por la defensa ya que “violaba la tutela judicial efectiva pues se proponen medio de prueba que nada saben sobre el hecho y esto significa un menoscabo y perdida miserable de tiempo… No se tiene conocimiento de la pretensión de cada una de las pruebas.”  Estos medios de prueba no fueron admitidos por el Tribunal de Juicio,  este solo evacua, valora y decide. Para la defensa hay una dilación indebida del proceso que viola la tutela efectiva. La fiscalía propone una cantidad de pruebas. El Juez de control analizó los medios de prueba y declara si son pertinentes y necesarios para demostrar los hechos que pretende. EL juez de juicio debe evacuarlas. El MP cumplió con su deber de ofrecer los medios de prueba. El Tribunal no puede pre-analizar pruebas para ver si las evacua pues esa es la tarea del juez de control. No estamos ante una situación sobrevenida. La jurisprudencia es clara al respecto. Las pruebas son directas o indirectas. ¿La situación infringida es que el proceso tiene una dilación indebida? Es un proceso largo con muchos medios de pruebas admitidos que deben ser evacuados y tiene su tiempo de vida. No se ha dejado de suspender por falta de prueba. Cuando no vienen testigos se proceden a la lectura de documentales, siempre dentro del lapso. No ha habido dilaciones indebidas. La situación jurídica infringida que se quiere reparar. No es mi tarea, fue la tarea del juez de control. El Tribunal tiene que descubrir lo que le dicen los testigos una vez que los oiga y no antes. No puede adoptar otros medios…”. 

28.4. SOLICITUD DE DECAIMIENTO DE LA MEDIDA PRIVATIVA DE LIBERTAD A VAVOR DE LOS COMISARIOS VIVAS Y FORERO, POR HABER TRANSCURRIDO MÁS DE DOS AÑOS DE SU DETENCIÓN SIN HABERSE DICTADO SENTENCIA DEFINITIVA Y NEGATIVA DEL TRIBUNAL CUATRO DE JUICIO EN CONCEDERLA. 

El 7 de Diciembre de 2006, la defensa de los Comisarios VIVAS y FORERO solicita al Juzgado Cuarto de Juicio el decaimiento de la Medida Cautelar Privativa de Libertad, con fundamento en el artículo 244 del Código Orgánico Procesal Penal, por cuanto se habían cumplido dos años desde su detención preventiva sin que se hubiere dictado Sentencia definitiva.
Esta solicitud fue declarada SIN LUGAR por dicho Juzgado en decisión de fecha 19 de Diciembre de 2006, donde señaló que: “… no cabe la solicitud de decaimiento de la medida de coerción y tampoco cabe la prorroga solicitada por el Ministerio Publico…”.
28.4.1. APELACIÓN EJERCIDA POR LA DEFENSA DE LOS COMSIARIOS VIVAS Y FORERO ANTE LA NEGATIVA DEL DECAIMIENTO. 
El día 8 de enero de 2007, la defensa de los Comisarios VIVAS y FORERO interpone RECURSO DE APELACIÓN en contra de la Decisión dictada por el Juzgado Cuarto en funciones de Juicio del Circuito Judicial Penal del Estado Aragua, mediante Auto de fecha 19 de Diciembre de 2006, donde decidió que “… no cabe la solicitud de decaimiento de la medida de coerción y tampoco cabe la prorroga solicitada por el Ministerio Publico…”, en los siguiente términos:

“… I I I

PRIMER MOTIVO DE APELACIÓN:

INFRACCIÓN DE LEY POR ERRÓNEA INTERPRETACIÓN DEL ARTÍCULO 244 DEL CÓDIGO ORGÁNICO PROCESAL PENAL

Denuncio que la decisión impugnada infringió crasamente, por errónea interpretación, el contenido y alcance del Artículo 244 del Código Orgánico Procesal Penal, violando con ello del debido proceso.

Este artículo establece expresamente lo siguiente:

“Artículo 244. Proporcionalidad. No se podrá ordenar una medida de coerción personal cuando ésta aparezca desproporcionada en relación con la gravedad del delito, las circunstancias de su comisión y la sanción probable.

En ningún caso podrá sobrepasar la pena mínima prevista para cada delito, ni exceder del plazo de dos años.

Excepcionalmente, el Ministerio Público o el querellante podrán solicitar al Juez de control, una prórroga, que no podrá exceder de la pena mínima prevista para el delito, para el mantenimiento de las medidas de coerción personal que se encuentren próximas a su vencimiento, cuando existan causas graves que así lo justifiquen, las cuales deberán ser debidamente motivadas por el Fiscal o el querellante. En este supuesto, el Juez de control deberá convocar al imputado y a las partes a una audiencia oral, a los fines de decidir, debiendo tener en cuenta, a objeto de establecer el tiempo de la prórroga, el principio de proporcionalidad”. 

La errónea interpretación del artículo antes transcrito se observa a todo lo largo de la decisión recurrida, tal como paso a  demostrarlo a continuación en los siguientes puntos. 

PRIMERO: En la decisión recurrida del 19 de Diciembre de 2006, se lee lo siguiente:

“… entiende este Tribunal la razón de existencia del articulo 244 del Código Orgánico Procesal Penal, el cual señala que una medida de coerción no debe durar mas de dos años ni el limite mínimo establecido para el delito por el cual se le sigue un proceso a una persona; en este sentido ha sido vasta la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional en cuanto a la interpretación de esta norma y las limitantes que pueden surgir respecto a ese tiempo de dos años, mas sin embargo, la mayoría de las sentencias hacen referencia a que el proceso se haya demorado, bien en fase de control o de juicio sin que hasta la fecha no se haya celebrado el juicio oral y exista una sentencia definitiva…”. (Nuestras las negrillas). 

Ahora bien, en la Sentencia Nº 1624 de la Sala Constitucional de fecha 13 de Julio de 2005, con Ponencia del Magistrado Pedro Rondón Haaz, que fue expresamente citada por el Tribunal a quo en apoyo de lo decidido, se estableció, entre otras cosas, que: 
“… el límite de dos años no está referido a la duración del proceso penal, que puede efectivamente alargarse por las incidencias propias del mismo, sino con la duración de la medida de coerción personal; entre ellas la de detención judicial preventiva”. (Nuestras  las negrillas y subrayados). 

Por su parte, la decisión recurrida señaló como fundamento de la improcedencia del decaimiento de la medida privativa libertad, la circunstancia de que: 

“… la permanencia en la detención de los acusados en el tiempo se ha verificado durante el transcurso del juicio oral y no sin la celebración del mismo, siendo que por la naturaleza propia del presente juicio debido a la cantidad de medios de pruebas ofrecidos para ser evacuados los cuales son aproximadamente 500, el mismo tomara un tiempo en la celebración del mismo y ello no puede constituirse en razón alguna para señalar que el proceso se ha retardado, pues el mismo se esta celebrando en el debate oral, es por lo que en el presente caso, no cabe la solicitud de decaimiento de la medida de coerción…”. (Nuestras las negrillas). 

Pues bien, a la luz de lo decidido por la recurrida resulta claro que la sentenciadora de la primera instancia basó el mantenimiento de la medida privativa de libertad que pesa contra mis defendidos, tomando en consideración, exclusivamente, que el juicio se encontraba en pleno desarrollo, y no en el hecho cierto de que dicha medida sobrepasó los dos años sin que se hubiera acordado prórroga alguna para su mantenimiento, lo cual contraría abiertamente la jurisprudencia de la Sala Constitucional en su citado fallo Nº 1624 del 13 de Julio de Julio de 2005, pues en éste se señaló que el límite de dos años “no está referido a la duración del proceso penal” sino a la “duración de la medida de coerción personal”, en fuerza de lo cual resulta innegable que la decisión del a quo violó flagrantemente el Artículo 244 del Código Orgánico Procesal Penal al no haber declarado el decaimiento de la medida privativa de libertad dictada en contra de mis defendidos, pese a que tampoco acordó prórroga alguna para su mantenimiento, amén de haber desacatado la misma jurisprudencia de la Sala Constitucional que citó en apoyo de su decisión. ASÍ PIDO SEA DECLARADO. 

SEGUNDO: En la decisión recurrida se lee lo siguiente: 

“Ahora bien, entiende este Tribunal la razón de existencia del articulo 244 del Código Orgánico Procesal Penal, el cual señala que una medida de coerción no debe durar mas de dos años ni el limite mínimo establecido para el delito por el cual se le sigue un proceso a una persona; en este sentido ha sido vasta la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional en cuanto a la interpretación de esta norma y las limitantes que pueden surgir respecto a ese tiempo de dos años, mas sin embargo, la mayoría de las sentencias hacen referencia a que el proceso se haya demorado, bien en fase de control o de juicio sin que hasta la fecha no se haya celebrado el juicio oral y exista una sentencia definitiva; así tenemos:

Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de fecha 13-07-05 nro. 1624 ponencia Magistrado Pedro Rondón Hazz que señala: "es evidente que a la quejosa se le han violado sus derechos constitucionales, no solo a la libertad, sino, igualmente, a la tutela judicial efectiva, al debido proceso y a la defensa... cuando ha permanecido detenida preventivamente desde el 16 de Marzo del 2002 sin que se haya celebrado el juicio oral y publico ante el Tribunal de juicio respectivo (negritas nuestras) ... lo procedente en derecho es anular la decisión... se pronuncie nuevamente sobre el pedimento de la defensa a la luz del articulo 244 del Código Orgánico Procesal Penal... ".-

Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de fecha 22-07-05 nro. 1910 ponencia Magistrado Marcos Tulio Dugarte la cual indica: "… en el  presente caso, la Sala después de analizar las actas del expediente, comparte los argumentos que, para el momento de la sentencia -22 de Julio del 2003- esgrimió la Corte de Apelaciones del Circuito…. al considerar que efectivamente al accionante se le vulneraron sus derechos constitucionales al mantenérsele sometido a medidas de coerción personal por un lapso que excede el limite máximo establecido en el Código orgánico Procesal Penal... En el caso de autos, consta que la defensa del accionante solicito al Juzgado segundo de Juicio… La revisión de la medida preventiva privativa de libertad de este con base a la preceptuado en el articulo 244 de la Ley Adjetiva penal en virtud de permanecer dos años, tres meses y veintisiete días detenido sin que celebrara el juicio oral y publico (negritas nuestras)….".-

Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de fecha 12-08-05 nro. 2627 ponencia Magistrado Jesús Eduardo Cabrera la cual estableció: "… también ha establecido reiteradamente la sala que dicho decaimiento no opera automáticamente, cuando el proceso se ha retardado debido a tácticas procesales dilatorias, abusivas de las partes o no imputables al órgano jurisdiccional, por cuanto en estos casos, una interpretación literal legalista de la norma, no puede llegar a favorecer a aquellos que tratan de desvirtuar la razón de la Ley  obteniendo de mala fe un resultado indebido... que el derecho a un proceso sin dilaciones indebidos, es un derecho de configuración legal. En consecuencia, dicho derecho contiene un mandato al legislador para que ordene el proceso de forma que se alcance el difícil equilibrio entre su rápida tramitación y las garantías de la defensa de las partes proporcionando los medios legales para que el Juez pueda evitar las maniobras dilatorias... En el presente caso, observa la sala que ciertamente la medida judicial privativa de libertad del accionante sobrepasó el plazo de los dos años sin que el proceso penal seguido en su contra se hubiese celebrado el juicio oral y publico en las oportunidades en las cuales fue fijado (negritas nuestras)...’.
En este sentido, se puede observar, que la Jurisprudencia de la Sala Constitucional de nuestro máximo Tribunal entiende que la aplicación del articulo 244 del Código Orgánico Procesal Penal es procedente cuando el imputado o acusado HA PERMANECIDO DETENIDO SIN CELEBRARSE JUICIO ORAL Y PUBLICO; en el presente caso, es evidente que ya el Juicio Oral se inició en fecha 20 de Marzo del 2006 y el mismo ha continuado sin interrupción alguna hasta la fecha de la ultima audiencia, es decir, 14-12-2006, pues las partes han sido consecuentes en la celebración del mismo; es así que la permanencia en la detención de los acusados en el tiempo se ha verificado durante el transcurso del juicio oral y no sin la celebración del mismo, siendo que por la naturaleza propia del presente juicio debido a la cantidad de medios de pruebas ofrecidos para ser evacuados los cuales son aproximadamente 500, el mismo tomara un tiempo en la celebración del mismo y ello no puede constituirse en razón alguna para señalar que el proceso se ha retardado, pues el mismo se esta celebrando en el debate oral, es por lo que en el presente caso, no cabe la solicitud de decaimiento de la medida de coerción y tampoco cabe la prorroga solicitada por el Ministerio Publico, pues no estamos en presencia de los supuestos del articulo 244 del Código orgánico Procesal penal por lo que la medida de privación de libertad aun se mantiene. Y así se decide…”. (Nuestras las negrillas y subrayados). 

Al respecto, se observa lo siguiente: 

Es falso de toda falsedad lo que dice la recurrida en el sentido de que la jurisprudencia de la Sala Constitucional de nuestro Máximo Tribunal “entiende que la aplicación del articulo 244 del Código Orgánico Procesal Penal es procedente cuando el imputado o acusado HA PERMANECIDO DETENIDO SIN CELEBRARSE JUICIO ORAL Y PUBLICO…”, y ello porque la no celebración del juicio oral y público pese a haber transcurrido más dos años de privación del libertad del imputado, no es la causa determinante del decaimiento de una medida de coerción personal sino solo una posible de tales causas, que aún cuando viene a ser la más frecuente, no por ello es la única, como erróneamente lo entendió el tribunal merced de una sesgada y acomodaticia interpretación  de la jurisprudencia de la Sala Constitucional.  

En efecto, se han dado casos en los que, aún habiéndose celebrado el juicio oral y público, e, incluso, condenados los imputados por sentencia definitiva de la primera instancia, ha operado el decaimiento de la medida de privación de libertad,  al verificarse el transcurrir de más de dos años sin la existencia de sentencia definitivamente firme, que, a la luz de la jurisprudencia de la Sala Constitucional, es lo realmente determinante para que opere el decaimiento automático de la medida, salvo que se haya acordado la prórroga de su mantenimiento o se hayan verificado tácticas dilatorias indebidas del imputado o su defensa.  

Así tenemos, por ejemplo, el caso de los denominados Presos Políticos del Táchira, tres de los cuales, privados de su libertad y condenados por sentencia de la primera instancia a seis años de prisión por el delito de Rebelión, cumplieron los dos años de detención cuando el proceso penal se encontraba en fase de apelación de dicha sentencia y se paralizó en la Corte de Apelaciones respectiva por la falta de dictado oportuno de la sentencia definitiva de segunda instancia, lo que ocasionó que la Sala de Casación Penal del Tribunal Supremo de Justicia se avocara de oficio al conocimiento de la causa; y así, en Sentencia Nº 558, de fecha 27 de septiembre de 2005, ordenó “sustituir la medida de privación judicial preventiva de libertad dictada contra los ciudadanos Orlando Antero Pantaleón, Saúl Lozano y Danny Ramírez, por las medidas cautelares sustitutivas de presentación cada  treinta días, ante la Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal del Estado Mérida y  la   prohibición de salida del país, ello conforme a los numerales 3 y 4 del artículo 256  del código orgánico procesal penal”, al verificar que habían transcurrido más de dos años desde su detención judicial sin que mediara sentencia definitivamente firme.   
El caso anterior es claro ejemplo de que lo determinante no es que se celebre el juicio oral y público dentro del plazo de dos años contados a partir de la detención del imputado, ni tampoco el dictado de un fallo en la primera instancia (circunstancias éstas que se verificaron en el aludido caso), sino la inexistencia de sentencia definitivamente firme dentro de dicho plazo, porque, como lo ha dicho reiteradamente la Sala Constitucional,  “el de la libertad es un derecho que interesa al orden público y, por tanto, debe proveerse, aún de oficio, a su tutela”.

En consecuencia, resulta indiscutible que lo verdaderamente determinante para el decaimiento de una medida de coerción personal, especialmente la privativa de libertad, transcurridos que sean dos años desde su dictado y sin que se haya acordado prórroga alguna para su mantenimiento, no es la no celebración del juicio oral público, sino la falta de pronunciamiento de una sentencia definitivamente firme dentro del inexorable límite de los dos años fijado por el Artículo 244 del Código Orgánico Procesal Penal.

Así se desprende de lo establecido por la Sala Constitucional en su Sentencia Nº 1626 del 12 de septiembre de 2001  (caso: Rita Alcira Coy y otros), la cual interpretó por vez primera el contenido y alcance del Artículo 244 del COPP (anterior Artículo 253) y que ha sido permanentemente ratificada por el resto de las sentencias dictadas por dicha Sala con posterioridad, incluyendo la Sentencia  Nº 1624 de la Sala Constitucional del 13-7-2005, con Ponencia del Magistrado Pedro Rondón Haaz, que fue expresamente citada por el tribunal a quo en apoyo de su decisión, conforme a la cual: 
“A juicio de esta Sala, el único aparte del artículo 253 del Código Orgánico Procesal Penal, cuando limita la medida de coerción personal a dos años, no toma en cuenta para nada la duración del proceso penal donde se decreta la medida, el cual puede alargarse por un período mayor a los dos años señalados, sin que exista sentencia firme, y ello –en principio- bastaría para que ocurra el supuesto del artículo 253 del Código Orgánico Procesal Penal”.
Y en dicha Sentencia Nº 1624 del 13-07-2005, se aclara además, con fundamento en el fallo Nº 1626 del 12 de Septiembre de 2001, de la misma Sala Constitucional, que:

i. [el juzgador] “debe, necesariamente, respetar los límites que contiene el artículo 244 del Código Orgánico Procesal Penal, antes artículo 253, la cual es la garantía que el legislador le ofrece al imputado de que no estará sometido indefinidamente a medida de coerción personal alguna, sin que en su contra pese condena firme, pues determinó que dos años era un lapso más que razonable –aun en los casos de los delitos más graves- para que en la causa que se siguiera en su contra, se hubiera producido pronunciamiento de una decisión definitivamente firme”. (Nuestras  las negrillas y subrayados). 

ii. “… el límite de dos años no está referido a la duración del proceso penal, que puede efectivamente alargarse por las incidencias propias del mismo, sino con la duración de la medida de coerción personal; entre ellas la de detención judicial preventiva”. (Nuestras  las negrillas y subrayados). 

iii. “… el derecho a la libertad personal no se viola solamente cuando se priva de libertad a un ciudadano, sino también cuando el ejercicio de ese derecho resulta restringido más allá de lo que la norma adjetiva indica”. (Nuestras  las negrillas y subrayados). 

Ahora bien, de acuerdo a la interpretación (a todas luces equivocada) que le dio el Tribunal a quo a las sentencias de la Sala Constitucional sobre la aplicación del Artículo 244 del Código Orgánico Procesal Penal (Sentencia Nº 1624 del 13-7-2005, con Ponencia del Magistrado Pedro Rondón Haaz; Sentencia Nº 1910 del 22-7-2005, con Ponencia del Magistrado  Marcos tulio Dugarte; y,  Sentencia Nº 2627, del 12-8-2005, con Ponencia del Magistrado Jesús Eduardo Cabrera Romero), aludidas expresamente como fundamento de la recurrida,  se concluye lo siguiente: 
“…. En este sentido, se puede observar, que la Jurisprudencia de la Sala Constitucional de nuestro máximo Tribunal entiende que la aplicación del articulo 244 del Código Orgánico Procesal Penal es procedente cuando el imputado o acusado ha permanecido detenido sin celebrarse juicio oral y publico…”. (Nuestras  las negrillas). 

Pues bien, a la luz del texto íntegro de las referidas sentencias de la Sala Constitucional (de las cuales la juzgadora del a quo tan sólo tomó un pequeño extracto de ellas, descontextualizando así su verdadero contenido y alcance), salta a la vista la errónea interpretación que la sentenciadora del a quo hizo de la norma del Artículo 244 del Código Orgánico Procesal Penal, porque, insisto, la no celebración o inicio del juicio oral y público antes de cumplirse el plazo de dos años no es la única causa en la cual procede el decaimiento de una medida privativa de libertad, ya que, aún estando en plena celebración el juicio oral y público, procede tal decaimiento si, cumplidos dos años desde el dictado de la medida privativa de libertad contra el imputado, no se hubiere acordado la prórroga para su mantenimiento; y, en el  caso concreto de mis defendidos, dicha prórroga no fue acordada por la recurrida, sino que, por el contrario, fue declarada improcedente al decidir el tribunal de juicio que “… tampoco cabe la prórroga solicitada por el Ministerio Público…”, por lo que resulta indiscutible la errónea interpretación denunciada, imponiéndose, por tanto, la declaratoria del decaimiento de la medida privativa de libertad que pesa contra mis defendidos. ASÍ PIDO SEA DECLARADO EXPRESAMENTE. 

I V

SEGUNDO MOTIVO DE APELACIÓN:

NULIDAD DE LA RECURRIDA POR INMOTIVACIÓN, AL NO HABERSE PRONUNCIADO RESPECTO A LA PROCEDENCIA O NO DE UNA MEDIDA CAUTELAR MENOS GRAVOSA

En la Sentencia recurrida, de fecha 19 de Diciembre de 2006, se lee lo siguiente: 

“Es así que, una vez cumplido el acusado o imputado con una medida de privación judicial de libertad sin sentencia definitiva aun cuando el Ministerio Publico o el querellante no hubieren solicitado la prorroga, debe el Tribunal realizar una audiencia para oír a las partes pues de esa forma no solo salvaguarda el derecho a la defensa sino el derecho que tienen todas las partes de ser oídas, por lo que no tiene sentido declarar la extemporaneidad o no de la solicitud de prórroga hecha por el Ministerio Publico sobre la medida de privación judicial por cuanto en uno u otro supuesto (solicitada la prórroga o no), igualmente el Tribunal debe de realizar la audiencia y examinar las circunstancias y condiciones en que ha transcurrido ese lapso de dos años y en todo caso, si procede una medida cautelar menos gravosa…”. (Nuestras las negrillas y subrayados). 

Pues bien, de la simple lectura de lo decidido por la recurrida se evidencia con meridiana claridad que, el Tribunal,  pese a señalar que, “en todo caso”, debía examinarse también “si procede una medida cautelar menos gravosa”, esta labor jamás llegó a realizarla el Tribunal, limitándose tan sólo a decidir, sin ningún tipo de motivación o justificación previa que “la medida de privación de libertad aún se mantiene”, pero sin llegar a pronunciarse expresamente acerca de las causas por las cuales  procedía o no el dictado de una medida cautelar menos gravosa, lo que hace nula la sentencia por inmotivada. 

El Tribunal de la primera instancia se encontraba en la insoslayable obligación de establecer, conforme a lo dispuesto por el Artículo 244 del Código Orgánico Procesal Penal, y dado que fue solicitada por el Ministerio Público la prórroga para el mantenimiento de la detención de mis defendidos, la existencia de causas graves demostrativas de la necesidad del mantenimiento de la medida privativa de libertad, cosa que no hizo, pues, insisto, nada señaló al respecto, pese a haber dicho previamente que “en todo caso”,  debía examinar si procedía o no “una medida cautelar menor gravosa”.
A este respecto, téngase en cuenta que la citada Sentencia Nº 601 de fecha 22 de Abril de 2005 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, con ponencia del Magistrado Francisco Carrasquero López, dejó sentado lo siguiente: 

“Como se observa, el citado artículo 244 de la ley procesal penal sólo contempla la realización de una audiencia oral en aquellos supuestos en que el Ministerio Público o el querellante soliciten la prórroga del mencionado límite de dos años, lo cual se justifica porque la excepcionalidad de tal situación requiere oír a las partes, a fin de establecer la existencia de causas graves que demuestren que la cesación de la medida de coerción personal conllevaría a la impunidad, así como determinar la duración de la prórroga, pues el principio de proporcionalidad exige que nunca se supere la pena mínima prevista para el delito de que se trate…”. (Nuestras las negrillas y subrayado). 

Lo anterior se traduce, sencillamente, en evidente falta de motivación y de  denegación de justicia por falta de pronunciamiento.  ASÍ PIDO SEA DECLARADO. 

V

TERCER MOTIVO DE APELACIÓN:

DE LA PRIVACIÓN ILEGÍTIMA DE LIBERTAD A LA QUE SE ENCUENTRAN SOMETIDOS MIS DEFENDIDOS MERCED DE LO DECIDIDO POR LA RECURRIDA

1. En el  Auto recurrido, de fecha 19 de Diciembre de 2006, se decidió lo siguiente:

“En este sentido, se puede observar, que la Jurisprudencia de la Sala Constitucional de nuestro máximo Tribunal entiende que la aplicación del articulo 244 del Código Orgánico Procesal Penal es procedente cuando el imputado o acusado ha permanecido detenido sin celebrarse juicio oral y publico; en el presente caso, es evidente que ya el Juicio Oral se inició en fecha 20 de Marzo del 2006 y el mismo ha continuado sin interrupción alguna hasta la fecha de la ultima audiencia, es decir, 14-12-2006, pues las partes han sido consecuentes en la celebración del mismo; es así que la permanencia en la detención de los acusados en el tiempo se ha verificado durante el transcurso del juicio oral y no sin la celebración del mismo, siendo que por la naturaleza propia del presente juicio debido a la cantidad de medios de pruebas ofrecidos para ser evacuados los cuales son aproximadamente 500, el mismo tomara un tiempo en la celebración del mismo y ello no puede constituirse en razón alguna para señalar que el proceso se ha retardado, pues el mismo se esta celebrando en el debate oral, es por lo que en el presente caso, no cabe la solicitud de decaimiento de la medida de coerción y tampoco cabe la prorroga solicitada por el Ministerio Publico, pues no estamos en presencia de los supuestos del articulo 244 del Código Orgánico Procesal Penal por lo que la medida de privación de libertad aun se mantiene. Y así se decide.- (Mías las negrillas y subrayado). 

2. Ahora bien, lo decidido por el Tribunal a quo en cuanto a que en el presente caso “no cabe la solicitud de decaimiento de la medida de coerción y tampoco cabe la prorroga solicitada por el Ministerio Publico, pues no estamos en presencia de los supuestos del articulo 244 del Código orgánico Procesal penal por lo que la medida de privación de libertad aun se mantiene”, implica, sencillamente, la prolongación indefinida de la detención de mis defendidos, lo que viola el debido proceso y el derecho a la libertad personal.  

2.1. Al respecto, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en su citada Sentencia Nº 1624 del 13 de Julio de 2005, aludida expresamente por el Tribunal a quo como fundamento de su fallo, estableció que el juzgador:

“… debe, necesariamente, respetar los límites que contiene el artículo 244 del Código Orgánico Procesal Penal, antes artículo 253, la cual es la garantía que el legislador le ofrece al imputado de que no estará sometido indefinidamente a medida de coerción personal alguna, sin que en su contra pese condena firme, pues determinó que dos años era un lapso más que razonable –aun en los casos de los delitos más graves- para que en la causa que se siguiera en su contra, se hubiera producido pronunciamiento de una decisión definitivamente firme”. (Nuestras las negrillas y subrayados). 

3. Tal prolongación indefinida de la detención de mis patrocinados se traduce, al mismo tiempo, en una PRIVACIÓN ILEGÍTIMA DE LIBERTAD y en una violación del Artículo 44 constitucional, dado que la única forma en que tal privación ilegítima no se produjera era acordando el Tribunal de la primera instancia la prórroga para el mantenimiento de la medida, para lo cual, por mandato del Artículo 244 del Código Orgánico Procesal Penal, era necesario “… establecer la existencia de causas graves que demuestren que la cesación de la medida de coerción personal conllevaría a la impunidad…”. (Sentencia Nº 601 del 22-4-2005, Sala Constitucional).  
4. Luego, al  no haberse acordado  la prórroga, ni tampoco el decaimiento de la medida privativa de libertad, pese a transcurrir el lapso de dos años dispuesto por el Art. 244 COPP, la privación de libertad se transforma en ilegítima.  Y ello es así porque, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia ha establecido que: 

“… cuando la medida (cualquiera que sea) sobrepasa el término del artículo 253 del Código Orgánico Procesal Penal, ella decae automáticamente sin que dicho Código prevea para que se decrete la libertad, la aplicación de medida sustitutiva alguna, por lo que el cese de la coerción --en principio-- obra automáticamente, y la orden de excarcelación, si de ella se trata, se hace imperativa, bajo pena de convertir la detención continuada en una privación ilegítima de la libertad, y en una violación del artículo 44 constitucional…”. (Sentencia Nº 1626, de fecha 12 de Septiembre de 2001. Caso RITA ALCIRA COY). (Nuestras las negrillas y subrayado). 

 “… el derecho a la libertad personal no se viola solamente cuando se priva de libertad a un ciudadano, sino también cuando el ejercicio de ese derecho resulta restringido más allá de lo que la norma adjetiva indica”.  (Sentencia Nº 1624 del 13 de Julio de 2005, citada expresamente por el Tribunal). (Nuestras las negrillas y subrayado). 

5. En consecuencia, la Corte de Apelaciones, sin más demora, y dado que no fue acordada prórroga alguna para el mantenimiento de la detención judicial de mis defendidos más allá del límite legal de los dos daños, se encuentra en la insoslayable obligación de hacerla cesar inmediatamente, en respeto de las garantías y derechos constitucionales que asisten a mis patrocinados, pues ésta ha devenido en una detención ilegítima, procediendo por ello el decreto de su libertad plena, esto es, sin restricciones de ninguna naturaleza, tomando en cuenta que, como lo tiene establecido la jurisprudencia de la Sala Constitucional, el Código Orgánico Procesal Penal no prevé “la aplicación de medida sustitutiva alguna” cuando cualquier medida de coerción personal sobrepasa el término del artículo 244 del Código Orgánico Procesal Penal, “por lo que el cese de la coerción --en principio-- obra automáticamente, y la orden de excarcelación, si de ella se trata, se hace imperativa, bajo pena de convertir la detención continuada en una privación ilegítima de la libertad, y en una violación del artículo 44 constitucional”. (Sentencia Nº 1626, de fecha 12 de Septiembre de 2001. Caso RITA ALCIRA COY).  ASÍ PIDO SEA DECLARADO. 
6. En defecto de la anterior petición, solicito a la Corte de Apelaciones que, a todo evento, y de considerarlo procedente, y ante el evidente decaimiento de la Medida Privativa de Libertad que sobre ellos pesa, decrete a  favor de mis defendidos una Medida Cautelar Sustitutiva menos gravosa; en el entendido que la defensa  NO ESTÁ SOLICITANDO UNA REVISIÓN de la medida privativa de libertad conforme al Artículo 264 del Código Orgánico Procesal Penal, sino su sustitución por otra menos gravosa habida cuenta del decaimiento de aquélla, por cuya virtud no cabe emplear la manida excusa de que “no han variado las circunstancias” de la detención relativas al peligro de fuga y/o de obstaculización como justificación o fundamento del mantenimiento de una medida que decayó.  

V I

SÍNTESIS Y PETITORIO

Por todas las razones y consideraciones antes expuestas, solicito con todo respeto de la Corte de Apelaciones que declare ADMISIBLE y CON LUGAR el presente Recurso de Apelación, y que, en consecuencia:

PRIMERO: REVOQUE la decisión recurrida por ser evidentemente violatoria del debido proceso, al haber incurrido en errónea y crasa interpretación del Artículo 244 del Código Orgánico Procesal Penal.

SEGUNDO: ANULE a todo evento, por evidente falta de motivación, la decisión recurrida. 

TERCERO: DECRETE EL DECAIMIENTO de la Medida Privativa Libertad que pesa en contra de mis defendidos, ante el hecho cierto que, habiendo transcurrido con creces más de dos años desde la fecha en que la misma fue dictada, no fue acordada por el Tribunal a quo prórroga alguna para su mantenimiento, y que, en consecuencia, ordene su inmediata libertad.  

CUARTO: DECRETE, en cualquier caso, la LIBERTAD PLENA de mis defendidos dado que su detención se ha transformado en ilegítima desde el mismo de no haber sido acordada la prórroga  para el mantenimiento de su detención; y que, en defecto de esta petición, sea acordada su sustitución por una medida cautelar menos gravosa. 

Es Justicia. Maracay, a los ocho (8)  días del mes de Enero del año dos mil siete (2007). 

28.4.2. DECISIÓN DE LA CORTE DE APELACIONES DECLARANDO SIN LUGAR LA APELACIÓN EJERCIDA POR LA DEFENSA CONTRA LA NEGATIVA DE LA JUEZ DE JUICIO DE DECLARAR EL DECAIMIENTO. 
En decisión de fecha 17 de Abril de 2007, la Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal del Estado Aragua, declaró SIN LUGAR la apelación interpuesta contra la decisión del Juzgado Cuarto de Juicio del 19-12-2007, de declarar SIN LUGAR el decaimiento solicitado por la defensa de los Comisarios VIVAS y FORERO, haciéndolo en los siguientes términos:

“… Precisado lo anterior, considera esta Corte de Apelaciones, pasar a resolver las denuncias interpuestas en el presente recurso de apelación en los siguientes términos: 

PRIMERA DENUNCIA: Como primer motivo señalan los quejosos la infracción de ley por errónea interpretación del Artículo 244 del Código Orgánico Procesal Penal, violando con ello el debido proceso. 

La Sala para decidir, señala lo siguiente: 

La infracción de ley por errónea interpretación, va dirigida a corregir vicios sobre la errónea aplicación del derecho, los cuales apuntan a la individualización de lo que sebe aplicar, es decir, errónea aplicación y a su consecuente interpretación que se refleja en la inobservancia, para que una sentencia o decisión motivada sea justa, no será suficiente reconocer los elementos materiales de hecho, sino que es necesario encuadrarlos en la hipótesis abstracta prevista por la norma jurídica aplicable. 

Ahora bien, los errores de derecho pueden referirse a normas tanto sustantivas como de procedimiento, es decir, lo que en el proverbio jurídico latino se conocen como errores in judicandum o in procedendum, por lo que, a criterio de los recurrentes, la errónea interpretación del artículo 244 del COPPP, se observa a todo lo largo de la decisión recurrida, por cuanto resulta meridianamente crasa (sic) la interpretación que hace el Tribunal a-quo, respecto a la expresión “próximas a su vencimiento”, contenido en el artículo 244 del COPP. Que tratándose el artículo 244 COPP de una disposición que restringe la libertad del imputado, tenía que respetar la a-quo el contenido del artículo 247 del COPP. 
Por otro lado, el artículo 244 del Código Orgánico Procesal Penal, establece: 

“…Artículo 244. Proporcionalidad. No se podrá ordenar una medida de coerción personal cuando ésta aparezca desproporcionada en relación con la gravedad del delito, las circunstancias de su comisión y la sanción probable. 

En ningún caso podrá sobrepasar la pena mínima prevista para cada delito, ni exceder del plazo de dos años Excepcionalmente, el Ministerio Público o el querellante podrán solicitar al juez de control, una prórroga, que no podrá exceder de la pena mínima prevista para el delito, para el mantenimiento de las medidas de coerción personal que se encuentren próximas a su vencimiento, cuando existan causas graves que así lo justifiquen, las cuales deberán ser debidamente motivadas por el fiscal o el querellante. En este supuesto el juez de control deberá convocar al imputado y a las partes a una audiencia oral, a los fines de decidir, debiendo tener en cuenta, a objeto de establecer el tiempo de la prórroga, el principio de proporcionalidad…”. 

El artículo anteriormente transcrito, es claro que toda medida de coerción personal que se imponga a una persona que esté sometida a un proceso penal, tendrá un plazo máximo de aplicación que no puede exceder de la pena mínima para cada delito ni de dos (2) años, y que esa pérdida de la vigencia se traduce en la libertad del imputado o acusado y debe ser proveída, de oficio por el Tribunal que está conociendo la causa, y que excepcionalmente el ministerio público o el querellante podrán solicitar al juez de control una prórroga que no podrá exceder la pena mínima prevista para el delito, para el mantenimiento de esa medida de coerción que se encuentre próxima a su vencimiento, cuando por supuesto existan causas graves que así lo justifiquen, debiendo éstos últimos explicarlas motivadamente. 


Por otra parte, y dado el análisis realizado up supra, previo a la resolución de la presente denuncia, donde se estableció que el principio general es que toda persona debe ser juzgada en libertad, tal y como lo disponen los artículos 9 y 243 del Código Orgánico Procesal Penal. La libertad personal, es un derecho fundamental que, en Venezuela, es tutelado, no sólo por las antes citadas disposiciones constitucionales y legales, sino, igualmente, por instrumentos normativos de Derecho Internacional que la República ha suscrito y, luego, ratificado mediante las respectivas leyes aprobatorias que han incorporado dichas normas al Derecho interno de Venezuela, tales como los artículos 3 y 9 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos, 9,10 y 11 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Políticos, y 7 cardinales 1,2,3, y 5 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos. 

De acuerdo con los artículos 9 y 247 del Código Orgánico Procesal Penal, las normas sobre restricción a la libertad personal son de interpretación restringida, por tanto, conforme al régimen legal vigente en Venezuela, la privación de libertad y demás medidas cautelares de coerción personal aplicables en el proceso penal son providencias de excepción que sólo son autorizadas por la ley, como medios indispensables para el aseguramiento de las finalidades del proceso, tal como, clara e indubitablemente, lo preceptúan los artículos 9.3 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Políticos, y 243 in fine del Código Orgánico Procesal Penal, en los siguientes términos: 

Artículo 9.3 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Políticos: 


“…Toda persona detenido o presa a causa de una infracción penal será llevada sin demora ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales, y tendrán derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad. La prisión preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su libertad podrá estar subordinada a garantías que aseguren la comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier otro momento de las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecución del fallo...” 

Artículo 243 del Código Orgánico Procesal Penal: 

“…Artículo 243. Estado de libertad. Toda persona a quien se le impute participación en un hecho punible permanecerá en libertad durante el proceso, con las excepciones establecidas en este Código. 

La privación de libertad es una medida cautelar, que sólo procederá cuando las demás medidas cautelares sean insuficientes para asegurar las finalidades del proceso…” 


En igual sintonía el artículo 247 del Código Orgánico Procesal Penal, establece: 

“…Artículo 247. Interpretación restrictiva. Todas las disposiciones que restrinjan la libertad del imputado, limiten sus facultades y las que definen la flagrancia, serán interpretadas restrictivamente...” 

En otro orden de ideas, de la decisión recurrida se desprende una relación lógica y cronológica en su redacción, además no es cierto que exista una errónea interpretación del artículo 244 del Código Orgánico Procesal Penal, por el contrario la jueza a-quo realizó un análisis exhaustivo y una correcta interpretación de lo que se refiere la norma contemplada en el ya referido artículo 244, que no es cierto que se haya irrespetado el contenido del artículo 247 de la norma adjetiva penal, como lo arguyen los recurrentes, por lo que esta Sala Considera que lo procedente y ajustado en derecho es declarar la presente denuncia Sin Lugar. Y así se decide. 

Igualmente arguyen los recurrentes en su escrito, que la a-quo señala en su decisión que debe celebrarse una audiencia para oír a las partes “aún cuando el ministerio público o el querellante no hubieren solicitado la prórroga”, por lo que consideran que la jueza a-quo violó el debido proceso al haber convocado a una audiencia para decidir acerca del decaimiento de la medida privativa de libertad que pesa contra sus defendidos, porque no habiendo sido solicitada oportunamente en su caso concreto, la respectiva prórroga ni por el ministerio público, ni por el querellante antes del vencimiento de los dos años de su duración, no era necesario realizar ninguna audiencia, sino que lo procedente era, tal y como lo pidió la defensa, pronunciarse inmediatamente acerca del decaimiento de la medida privativa de libertad. 

La Sala para decidir, considera lo siguiente: 

El artículo 244 del Código Orgánico Procesal Penal, en su parte in fine, establece: “…En este supuesto, el Juez de Control deberá convocar al imputado y a las partes a una audiencia oral, a los fines de decidir debiendo tener en cuenta, a objeto de establecer el tiempo de la prórroga, el principio de proporcionalidad…” 

Ciertamente el artículo in comento hace referencia a la convocatoria de una audiencia oral por parte del tribunal para decidir sobre el tiempo de la prórroga o el principio de la proporcionalidad, criterio éste que vino sustentando el Tribunal Supremo de Justicia, y no es sino hasta el 22 de abril de 2005, mediante decisión Nº 601 de la Sala Constitucional de ese mismo Tribunal Supremo de Justicia, modificó el criterio y señaló lo siguiente: 

… “Por lo tanto, a partir de la publicación de este fallo, queda modificado el criterio de la Sala, de modo que cuando una medida de coerción personal, y en especial la de privación preventiva de libertad, exceda el límite de dos años, o la prórroga que excepcionalmente haya sido acordada, el juez penal debe pronunciarse sobre el decaimiento de la medida cautelar, sin realizar previamente una audiencia oral…”. 

Claro está que la decisión dictada por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, es de carácter vinculante para esta sala, así como para los tribunales de la República, más sin embargo, no le asiste la razón al recurrente en alegar que la jueza Cuarto de Juicio convocó a una audiencia oral para decidir sobre el decaimiento de la medida, por el contrario, de las actas procesales se evidencia que la a-quo dictó sus pronunciamientos en una incidencia que se realizó durante el desenvolvimiento del juicio oral y público, y posteriormente fundamentó y motivó su decisión por auto separado, por lo que consideran quienes aquí deciden que con el proceder de la jueza a- quo, se dio respuestas a la petición de las partes, vale decir, dio cumplimiento a lo establecido en el artículo 6 del Código Orgánico Procesal Penal, que establece: “Obligación de decidir. Los jueces no podrán abstenerse de decidir so pretexto de silencio, contradicción, deficiencia, oscuridad o ambigüedad en los términos de las leyes, ni retardar indebidamente alguna decisión. Si lo hicieren, incurrirán en denegación de justicia...”, en consecuencia lo procedente y ajustado en derecho es declarar Sin Lugar la presente denuncia. Y así se decide. 

Igualmente señalan los recurrentes en su escrito de apelación, que a la luz de lo decidido por la recurrida resulta claro que la sentenciadora de primera instancia basó el mantenimiento de la medida privativa de libertad que pesa contra sus defendidos, tomando en consideración exclusivamente, que el juicio se encontraba en pleno desarrollo, y no en el hecho cierto de que dicha medida sobrepasó los dos años sin que se hubiera acordado prórroga alguna para su mantenimiento, lo cual contraría abiertamente la jurisprudencia de la Sala Constitucional en su fallo Nº 1624 del 13 de julio de 2005. Además, que es falso de toda de falsedad lo que dice la recurrida en el sentido de que la jurisprudencia de la Sala Constitucional de nuestro Máximo Tribunal “entiende que la aplicación del artículo 244 del Código Orgánico Procesal Penal es procedente cuando el imputado o acusado HA PERMANECIDO DETENIDO SIN CELEBRARSE JUICIO ORAL Y PÚBLICO...”, y ello porque la no celebración del juicio oral y público pese a haber transcurrido más de dos años de privación de libertad del imputado, no es la causa determinante(sic) del decaimiento de una medida de coerción personal sino solo una posible de tales causas, que aún cuando viene a ser la más frecuente, no por ello es la única, como erróneamente lo entendió el tribunal merced de una segada (sic) y acomodaticia interpretación (sic) de la jurisprudencia de la Sala Constitucional. Que lo verdaderamente determinante para el decaimiento de una medida de coerción personal, especialmente la privativa de libertad, transcurridos que sean los dos años desde su dictado y sin que se haya acordado prórroga alguna para su mantenimiento, no es la celebración del juicio oral y público, sino la falta de pronunciamiento de una sentencia definitivamente firme dentro del inexorable límite de los dos años fijado por el Artículo 244 del Código Orgánico Procesal Penal. Y Por último que salta a la vista la errónea interpretación (sic) que la sentenciadora del a-quo hizo de la norma del artículo 244 del Código Orgánico Procesal Penal, porque la no celebración del juicio oral y público antes de cumplirse el plazo de dos años no es única causa (sic) en la cual procede el decaimiento de una medida privativa de libertad contra el imputado, no se hubiere acordado la prórroga para su mantenimiento; y, en el presente caso concreto, dicha prórroga, (sic) amen de no haber sido solicitada oportunamente, tampoco fue acordada por la recurrida (sic), sino por el contrario fue declarada improcedente al decidir el tribunal que “…tampoco cabe la prórroga solicitada por el ministerio público…”, por lo que resulta indiscutible la errónea interpretación denunciada, imponiéndose, por tanto, la declaratoria del decaimiento de la medida privativa de libertad que pesa contra sus defendidos. 

La Sala para decidir observa: 

Antes de pronunciarse sobre los señalamientos realizados por los recurrentes en sus respectivos escritos de apelación, considera pertinente destacar que entre los hechos punibles objetos del presente caso se encuentra el homicidio presuntamente de varias personas que fueron impactadas por disparos supuestamente provenientes de las armas de reglamento que los imputados portaban el día 11 de abril de 2002, en la avenida Baralt de la ciudad de Caracas, en las inmediaciones del denominado Puente Llaguno, cuando desempeñaban activamente sus funciones de agentes del Estado, así como de resguardo de la seguridad ciudadana, por lo que tales hechos son considerados universalmente como un delito contra de los derechos humanos, siendo necesario establecer unas consideraciones previas sobre este tipo de delito. 

Los derechos humanos no tienen prosapia divina ni se clarifican con el derecho natural o el derecho positivo ni proceden de una supuesta naturaleza humana, como suelen definirlo muchos autores. Estos figuran desde la antigüedad en las ideas de los grandes pensadores y en las luchas sociales. Por esto, son ecuménicos, pero no eternos, como pretenden ser los derechos naturales. Es cierto, que hoy día los derechos humanos aparecen en todas las Cartas Políticas de los Estados bajo la denominación de derechos fundamentales, sin que por ello queden reducidos a su condición de derecho positivo a secas. 

Por otra parte, los derechos humanos poseen mayor alcurnia jurídica, moral o política que todos los derechos nacionales, por su origen, universabilidad y contenido. La necesidad básica y superior de ellos, es la vida, a esta necesidad también deben agregarse muchas más, como la propiedad, no solamente la privada, sino también la pública, la social, la común, la individual o la colectiva. La libertad en sus múltiples manifestaciones, junto con la igualdad ante la ley, acompañadas de la dignidad personal. La justicia, en todas sus modalidades, es otra forma de mostrarse los derechos humanos. 

Para Concluir esta parte, debemos decir, que por derechos humanos debe entenderse el conjunto de ideas, facultades y normas jurídicas, morales y políticas que, gracias a las luchas sociales, en cada momento histórico, concretan las necesidades básicas de la persona, la sociedad, el estado, la comunidad internacional, la naturaleza, necesidades que se convierten en exigencias reconocidas legalmente, en los ordenamientos jurídicos nacionales y universales, que deben respetarse, divulgarse y defenderse por todos; pero de, manera especial por quienes estén constituidos en autoridad especial o privada. 

Asimismo, Orlando Taleva Salvat, en su obra titulada “Derechos Humanos”, hace referencia a que los derechos humanos o derechos del hombre “…son los derechos fundamentales que el hombre posee por el hecho de ser hombre, por su propia naturaleza y dignidad; derechos que le son inherentes y que no nacen de una concesión de la sociedad política por ésta…”. 

Otra opinión sobre el concepto de derechos humanos, es el realizado por Enrique Pérez Luño, citado por Orlando Taleva Salvat en la obra descrita up supra, quien señala: “…que es un conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento histórico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad, y la igualdad humana, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos jurídicos a nivel nacional e internacional…”. 

En este orden de ideas y con el advenimiento de la ilustración de los hechos anteriormente narrados, debemos acotar que la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, incorpora en su texto, como valores superiores del ordenamiento jurídico del Estado y de su actuación, la vida, la justicia, la responsabilidad individual y social y la preminencia de los derechos humanos, entre otros, todo ello dentro de la definición de la Nación Venezolana como un Estado Democrático y Social, de Derecho y de Justicia en los términos del artículo 2. 

Todo el texto constitucional está transversalizado por el concepto de derechos humanos, recogidos con amplitud en el mismo, donde se reconoce expresamente el principio de progresividad en la protección de tales derechos (artículo 19) y de la constitucionalización de los mismos (artículo 23), dejando claro la misma fuente constitucional que los principios de supremacía y fuerza normativa de la Constitución representan la piedra angular sobre la cual descansa la democracia, la protección de los derechos fundamentales y la justicia constitucional (artículo 7). 

Con fundamento a lo anterior y para robustecer la protección constitucional a los derechos humanos, estableció dicha Carta Magna, con carácter imperativo, la investigación penal por los delitos contra los derechos humanos, en su artículo 29 que textualmente expresa: 

“…Artículo 29. El Estado estará obligado a investigar y sancionar legalmente los delitos contra los derechos humanos cometidos por sus autoridades. 

Las acciones para sancionar los delitos de lesa humanidad, violaciones graves a los derechos humanos y los crímenes de guerra son imprescriptibles. Las violaciones de derechos humanos y los delitos de lesa humanidad serán investigados y juzgados por los tribunales ordinarios.
 Dichos delitos quedan excluidos de los beneficios que puedan conllevar su impunidad, incluidos el indulto y la amnistía….”. (Negrillas nuestras) 

Tal previsión constitucional se justifica en atención a los altos valores comprometidos con la vulneración de los derechos humanos por parte del Estado, los cuales se han comprometido a respetar y garantizar, cuando suscribe los Pactos, Tratados y Convenios Internacionales sobre la materia. En el presente caso, dichos ciudadanos no pueden hacerse acreedores de una medida cautelar sustitutiva de la privación de la libertad, porque su enjuiciamiento actual lo es por uno de los delitos contra los derechos humanos, ya que se encuentran acusados penalmente por privación arbitraria del derecho a la vida valor supremo protegido en el artículo 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos; artículo 8 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos y 43 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela. La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, mediante decisión N° 3167, de fecha 09 de diciembre de 2002, con ponencia del magistrado José Manuel Delgado Ocando, interpretó el artículo 29 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, sobre este particular y señaló: 

“…Por lo que concierne a la prohibición de beneficios que puedan conllevar a la impunidad en la comisión de los delitos contra los derechos humanos y los delitos de lesa humanidad, el mismo Constituyente aclara el sentido que pretende asignarle los mismos cuando expresamente incluye el indulto y la amnistía dentro de dichos beneficios. En efecto y por cuanto estas dos instituciones, tal como se apuntó, extinguen la acción penal dirigida a castigar una determinada conducta delictiva y/o hacen cesar la condena y sus efectos, se prohíbe su aplicación ante la gravedad que implica las violaciones a los derechos humanos…”.

 
Es claro pues que las violaciones a los derechos humanos son de tal relevancia, por conculcarse derechos fundamentales de primer orden. Por parte de quienes tienen atribuida la responsabilidad de respetarlos y garantizarlos, ya que se encuentra comprometida la estructura organizativa del Estado en su comisión. Por ello, la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela impone al Estado el más amplio celo para la investigación y sanción de estos hechos muy especialmente en la disposición del artículo 29 ejusdem que prohíbe el otorgamiento de beneficios procesales para estos graves delitos, por lo que, no le asiste la razón a los recurrentes en alegar infracción de Ley por errónea interpretación del artículo 244 del Código Orgánico Procesal Penal, por estos motivos. 

Por otra parte, la decisión hoy recurrida señaló: 

“…En este sentido, se puede observar, que la Jurisprudencia de la Sala Constitucional de nuestro máximo Tribunal entiende que la aplicación del artículo 244 del Código Orgánico Procesal Penal es procedente cuando el imputado o acusado HA PERMANECIDO DETENIDO SIN CELEBRARSE JUICIO ORAL Y PUBLICO; en el presente caso, es evidente que ya el Juicio Oral se inició en fecha 20 de Marzo de 2006 y el mismo ha continuado sin interrupción alguna hasta la fecha de la última audiencia, es decir, 14-12-2006, pues las partes han sido consecuentes en la celebración del mismo, siendo que por la naturaleza propia del presente juicio debido a la cantidad de medios de pruebas ofrecidos para ser evacuados los cuales son aproximadamente 500, el mismo tomará un tiempo en la celebración del mismo y ello no puede constituirse en razón alguna para señalar que el proceso se ha retardado, pues el mismo se está celebrando en el debate oral, es por lo que en el presente caso, no cabe la solicitud de decaimiento de la medida de coerción y tampoco cabe la prórroga solicitada por el Ministerio Público, pues no estamos en presencia de los supuestos del artículo 244 del Código Orgánico Procesal Penal por lo que la medida de privación de libertad aún se mantiene. Y así se decide…” 

En síntesis y luego del anterior análisis corresponde a esta Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal del Estado Aragua, establecer que de acuerdo con el contenido del ya tan mencionado artículo 244 del Código Orgánico Procesal Penal, las medidas de coerción personal decretada contra un imputado o acusado, decae previo análisis de las causales de la dilación procesal, cuando ha transcurrido más de dos años desde que fue acordada, claro siempre y cuando no se haya acordado la prórroga respectiva, por lo que en dicho caso deberá esperarse hasta el momento que culmine la misma para que pueda operar el tan mencionado decaimiento. 


Sin embargo, esa pérdida de la vigencia de la medida no opera de forma inmediata, pues aunque la libertad del imputado o acusado debe ser proveída de oficio sin la celebración de una audiencia por el tribunal que esté conociendo de la causa, el juez que conoce del asunto tiene la posibilidad de decretar cualquiera de las medidas cautelares previstas en el artículo 256 de la norma adjetiva penal, en atención a lo dispuesto en el artículo 55 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, y en caso de que no lo acuerde el afectado o su defensa pueden solicitar la libertad o la concesión de una medida cautelar sustitutiva si no son decretadas de oficio. 


En torno a tales consideraciones, se colige que el principio de proporcionalidad señalado en el artículo 244 del Código Orgánico Procesal Penal, en es definitiva una limitante temporal a todas las medidas de coerción personal que puedan dictarse dentro del proceso penal, el cual debe ser cumplido por todos los órganos que imparten justicia por ser la regla general que toda persona será juzgada en libertad, excepto por las razones determinadas por la ley, conforme lo establece el numeral 1 del artículo 44 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, como lo sería en lo contemplado en el artículo 29 ejusdem, relacionado con la violación de los derechos humanos. 

En igual sintonía la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, mediante decisión N° 620, con ponencia de la magistrado Carmen Zuleta de Merchán, de fecha 13 de abril de 2007, que señaló: 

De manera que, aunque el Título III de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela califica a todos los derechos constitucionales como derechos humanos, no toda trasgresión a esos derechos, a los efectos de determinar la aplicabilidad del artículo 29 eiusdem, puede ser considerada como una trasgresión a los derechos humanos; sólo lo serán la trasgresión a esos mismos derechos cometidos por autoridades del Estado venezolano y con fundamento en su autoridad, o por personas que, aun sin ser necesariamente autoridades, actúan con el consentimiento o la aquiescencia del Estado, lo que excluye cualquier delito cometido por un funcionario sin hacer uso de su potestad de imperio, es decir, como un particular. 

Otra de las normas contenidas en el precepto constitucional se refiere a la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad, de las violaciones graves de los derechos humanos y de los crímenes de guerra. La siguiente norma está referida al establecimiento del juez natural: las violaciones de derechos humanos y los delitos de lesa humanidad serán investigados y juzgados por los tribunales ordinarios, esto para evitar el riesgo de la impunidad en la jurisdicción militar, de lo cual la experiencia latinoamericana ha tristemente dado cuenta. Finalmente, la última de las normas, que es la que aquí nos ocupa, se refiere a la imposibilidad de otorgar cualquier beneficio procesal al incurso en alguno de los delitos mencionados en la norma anterior; según el artículo “[d]ichos delitos quedan excluidos de los beneficios que pueden conllevar su impunidad, incluidos el indulto y la amnistía”. La estructura del artículo permite concluir que cuando la norma menciona “Dichos delitos” está refiriéndose en un primer término a las violaciones de derechos humanos y los delitos de lesa humanidad, y en un segundo término a las “violaciones graves de los derechos humanos” y a los crímenes de guerra, como ya lo indicó la Sala en el fallo Nº 1712/2001 de 12 de septiembre. 
La negativa para el otorgamiento de los beneficios procesales en los delitos contra los derechos humanos se deriva, por una parte, de que el Estado venezolano firmó el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, cuya normativa impide cualquier beneficio procesal a los juzgados por genocidio, lesa humanidad, crímenes de guerra o el delito de agresión, tratado internacional que forma parte de nuestro ordenamiento jurídico vigente tal como se desprende de la Gaceta Oficial Nº 5.507, Extraordinario, del 13 de diciembre de 2000; instrumento legal internacional que bajo circunstancias específicas, visto los artículos 22 y 23 de la Carta Magna, puede ser de aplicación preferente. Por la otra, por el deber constitucional del Estado venezolano de investigar y sancionar a sus autoridades acusadas de violar, en uso de su potestad, los derechos constitucionales de sus conciudadanos, o los derechos recogidos en un instrumento internacional o cualquier otro que, siendo inherentes a la persona, no figuren expresamente en ellos; imposibilidad que se extiende a cualquier fase de la etapa procesal penal (imputación, acusación o cumplimiento de condena). En definitiva, es la censura de la consciencia jurídica a la impunidad lo que impide cualquier despliegue de los efectos jurídicos establecidos en el artículo 244 del Código Orgánico Procesal Penal. 

Entendida en su conjunto la normativa constitucional (artículo 22, artículo 29 y Título III) opera de pleno derecho, por lo que no necesita de ninguna oportunidad procesal específica para ser declarada, de manera que al no trascender del mismo juicio de valor que realiza el Juez para sancionar el delito en sí mismo, a partir de 1999 -ocasión en que entró en vigencia la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela-, cualquier funcionario imputado, acusado o condenado por violar en ejercicio de sus funciones los derechos constitucionales (que es lo mismo que decir los derechos humanos) de lo ciudadanos no puede beneficiarse de lo dispuesto en el artículo 244 del Código Orgánico Procesal Penal, o de cualquier beneficio procesal que propenda a la impunidad, porque ello sería desconocer lo dispuesto en el artículo 29 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela. Así se decide. 

En el presente caso, la parte actora está siendo acusada en el proceso penal que motivó el amparo, por el homicidio de varias personas que fueron impactadas por disparos supuestamente provenientes de las armas de reglamento que los acusados portaban el 11 de abril de 2002, en la Avenida Baralt de la ciudad de Caracas, en las inmediaciones del denominado Puente Llaguno, cuando desempeñaban activamente sus funciones de agentes del Estado Venezolano, investidos de autoridad y con el equipamiento que prevé la administración para cumplir con la función de policía, en resguardo de una manifestación política de ciudadanos. El delito imputado constituye una violación al derecho humano a la vida recogido en el artículo 43 de la Carta Magna, razón por la cual considera esta Sala que se verificaron todos los requisitos que establece el artículo 29 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela para impedir que se les aplique a los accionantes en amparo lo dispuesto en el artículo 244 del Código Orgánico Procesal Penal, razón por la cual la presente acción debe ser declarada sin lugar….” 

Por tanto, del artículo 29 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, se puede inferir que cualquier funcionario imputado, acusado o condenado por violar en ejercicio de sus funciones algunos de los derechos humanos, no pueden beneficiarse de lo dispuesto en el artículo 244 del Código Orgánico Procesal Penal, o de cualquier beneficio procesal que propenda a la impunidad, esto ello sería desconocer la protección constitucional, en consecuencia lo procedente y ajustado en derecho es declarar SIN LUGAR la presente denuncia. Y así se decide. 

SEGUNDO MOTIVO: Solicitan la nulidad de la recurrida por inmotivación, por no haberse pronunciado respecto a la procedente o no de una medida cautelar menos gravosa para sus defendidos. 

La Sala para decidir realiza el siguiente análisis: 

La motivación en palabras de Humberto Cuenca, “…es un conjunto de metódico y organizado de razonamientos que comprende los alegatos de hecho y de derecho expuestos por las partes, su análisis a la luz de las pruebas y de los preceptos legales y el criterio del juez sobre el núcleo de la controversia…” (Curso de Casación Civil, 1980). 

En igual sintonía, el mismo autor Humberto Cuenca, expresa sobre la motivación lo siguiente: “…constituye un elemento intelectual de contenido crítico, valorativo y lógico, que consiste en el conjunto de razonamientos de hecho y de derecho en que el juez apoya su decisión. Por eso puede afirmarse en términos generales que motivar una decisión significa expresar sus razones…” (Teoría General del Proceso, 1991). 

De los conceptos transcritos anteriormente, puede evidenciarse un elemento esencial, el cual es la labor intelectual del sentenciador y el método seguido para llegar al dispositivo. Tan es así que el artículo 173 del Código Orgánico Procesal Penal, expresa: 

Artículo 173. Clasificación. Las decisiones del tribunal serán emitidas mediante sentencia o auto fundados, bajo pena de nulidad, salvo los autos de mera sustanciación. 

Se dictará sentencia para absolver, condenar o sobreseer. 
Se dictarán autos para resolver sobre cualquier incidente. 

En consonancia con lo anterior, la doctrina venezolana reciente señala la exigencia de la argumentación para la motivación señalando que “…la motivación constituye un ejercicio de persuasión dirigido a convencer sobre la juricidad de la decisión contenida en la sentencia y está formada por los argumentos de hecho y de derecho que sirven de sostén a la parte dispositiva de la sentencia…” (Levis Ignacio Zerpa, La motivación de la Sentencia, 1999). 

En justa correspondencia con lo antes establecido, cabe señalar que la motivación de una sentencia debe respetar dos reglas esenciales: la consistencia y la coherencia. “…La consistencia es para Silence el carácter de un pensamiento que no es ni escurridizo, ni inaccesible ni contradictorio; es la firmeza lógica de una doctrina o de argumento. La Coherencia, por su parte, consiste en la relación armoniosa de un conjunto de ideas y de hechos…” (Silence. La motivación des jugements et la cohérence du droit, 1978). 

Ahora bien, la obligación de motivar las sentencias es un acto que corresponde al juez y constituye una garantía contra la arbitrariedad precisamente por que, a través de la motivación, se puede distinguir entre lo que es una imposición autoritaria de un fallo y lo que es una decisión imparcial. Asimismo la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en sentencia Nº 150, de fecha 24 de marzo de 2000, con ponencia de Jesús Eduardo Cabrera, estableció: 

“…Aunque no lo dice expresamente el artículo 49 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, es de la esencia de dicha norma, que todo fallo debe ser motivado, de manera que las partes conozcan los motivos de la absolución o de la condena, del por qué se declara con o sin lugar una demanda. Solo así, puede calificarse el error judicial a que se refiere el numeral 8 del citado artículo 49; sólo así, puede tener lugar el acto de juzgamiento, el cual corresponde a los jueces, según el numeral 4 del mismo artículo; sólo así, puede determinarse si a la persona se le sanciona por actos u omisiones, como lo establece el numeral 6 del mencionado artículo; y es más, todo acto de juzgamiento, a juicio de esta Sala, debe contener una motivación, que es la que caracteriza el juzgar. Es la falta de motivación de la sentencia, en criterio de esta Sala, un vicio que afecta el orden público, ya que todo el sistema de responsabilidad civil de los jueces no podría aplicarse y la cosa juzgada no se conocería como se obtuvo, y principios rectores como el de congruencia y de la defensa se minimizarían, por lo cual surgiría un caos social…”. 


De igual modo, la Sala de Constitucional, estableció en su decisión Nº 85 de fecha 01-02-06, con ponencia de Pedro Rondón Hazz, sobre la motivación de las decisiones lo siguiente: “…De conformidad con lo establecido en el artículo 173 del Código Orgánico Procesal Penal, todas las decisiones que expidan los órganos de la jurisdicción penal debe ser, so pena de nulidad, motivada, salvo que se trate de autos de mera sustanciación (que no es el caso de la decisión que se examina)…” 

En materia de derecho comparado, la jurisprudencia española ha señalado sobre la motivación de las sentencias lo siguiente: 

“…La Construcción de las sentencias, de acuerdo con determinadas pautas y con su propia motivación, impuesta por el artículo 120 de nuestra Constitución que dispone que “ las sentencias serán siempre motivadas”, no es algo que afecte tan solo a la estructura formal, sino que se integra en el llamado derecho de defensa y en el principio de tutela judicial efectiva. Las partes y especialmente el acusado, tienen derecho a reconocer los razonamientos y, por supuesto, los hechos probados que han servido de base a la sentencia y conducen a una determinada conducta y lo tienen no sólo para valorar el propio juicio jurisdiccional, sino para en potencia articular con posibilidades de éxito su correspondiente impugnación. (Sentencia T.S. 14-07-87)… 

Respecto a la motivación de las sentencias el Tribunal Constitucional fundamenta su exigencia en los siguientes argumentos que se recogen en la sentencia num. 55de la Sala 1era de 13 de mayo de 1987: 

1 La exigencia de la motivación de las sentencias judiciales se relacionan de una manera directa, con el principio del Estado Democrático de Derecho (art.1 C) y con una concepción de la legitimidad de la función jurisdiccional apoyada esencialmente en el carácter vinculante que tiene para éste la Ley (Art. 117.1.C). Precisamente de ello se deduce la función que debe cumplir la motivación de las sentencias y consecuentemente, el criterio mediante el cual se debe llevar a cabo la verificación de tal exigencia constitucional 

La Constitución requiere que el Juez motive sus sentencias, ante todo, para permitir el control de la actividad jurisdiccional. 

2. La motivación de la sentencia se debe dirigir también a lograr el convencimiento de las partes en el proceso, respecto de la corrección y justicia de la decisión judicial sobre los derechos del ciudadano y en tal sentido debe mostrar el esfuerzo del Tribunal para lograr una aplicación del derecho libre de toda arbitrariedad. 

3. La falta de motivación, además privaría a la parte afectada del ejercicio efectivo de los recursos jurisdiccionales, pues solo en base a la motivación se puede controlar por el Tribunal ad quem la correcta aplicación por el a-quo del Derecho y al TC a través del amparo, por la vía del art. 4.1…” 

A la luz de estas nociones, esta alzada ha revisado el fallo impugnado, verificando que el mismo si se encuentra debidamente motivado toda vez que, del contenido de éste se desprende una explicación clara y precisa de los fundamentos tanto de hecho como de derecho, por medio de los cuales basó el tribunal Cuarto de Juicio para dictar su fallo, en consecuencia la presente denuncia debe ser declarada Sin Lugar. Y así se decide. 

TERCER MOTIVO: Señalan los recurrentes como tercera denuncia la privación ilegítima a la que se encuentran sometido sus defendidos, merced de los decidido por la recurrida. 

Con respecto a esta denuncia, esta alzada hace referencia a las medidas cautelares restrictivas de libertad, las cuales son de aseguramiento preventivo, de carácter transitorio y excepcional, que le imponen un límite al principio de libertad del cual goza el imputado del delito penal y en general todas las personas, y que a su vez, previo cumplimiento de los requisitos para su procedencia, deben ser aplicadas únicamente para garantizar que el imputado cumplirá las obligaciones que se le impongan y las órdenes del tribunal, y en su caso, que se someterá a la ejecución de una posible sentencia condenatoria y /o para resguardar la integridad de personas en particular que intervienen en el proceso, mientras se cumple con la realización de un proceso en acatamiento de las normas del debido proceso. 

Debe resaltarse que el hecho de que un imputado o acusado permanezca durante el proceso penal, privado preventivamente de su libertad, no quiere decir que sea culpable del delito que se le imputa; y, si un imputado o acusado permanece durante el proceso penal en libertad absoluta o bajo una medida cautelar menos gravosa que la prisión preventiva, no quiere decir que no tenga responsabilidad en el delito que se le imputa. Ello quiere decir, respectivamente, que siendo juzgado por un delito, mientras se demuestra su culpabilidad en el mismo, puede permanecer bajo una medida de aseguramiento preventivo, o en libertad, a tenor del principio de juzgamiento en libertad. 

En síntesis las medidas de coerción, tienen un fin dentro del proceso penal, el cual no es otro que la satisfacción de las finalidades del proceso, y al tal efecto el artículo 13 del Código Orgánico Procesal Penal, consagra que la finalidad del proceso consiste en “…establecer la verdad de los hechos por las vías jurídicas y la realización de la justicia en la aplicación del derecho…” 

Asimismo, es necesario transcribir nuevamente la decisión N° 3167, emanada de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, con ponencia del Magistrado José Manuel Delgado Ocando, de fecha 09 de diciembre de 2002, que expresa: 

“…Por lo que concierne a la prohibición de beneficios que puedan conllevar a la impunidad en la comisión de los delitos contra los derechos humanos y los delitos de lesa humanidad, el mismo Constituyente aclara el sentido que pretende asignarle a los mismos cuando expresamente incluye el indulto y la amnistía dentro de dichos beneficios. En efecto y por cuanto estas dos instituciones, tal como se apuntó, extinguen la acción penal dirigida a castigar una determinada conducta delictiva y/o hacen cesar la condena y sus efectos, se prohíbe su aplicación ante la gravedad que implica las violaciones a los derechos humanos…” 

Partiendo del criterio emanado de la jurisprudencia transcrita up supra, esta alzada verifica que no nos encontramos frente a una privación ilegítima de libertad, por cuanto se insiste que a todo ciudadano que se le atribuya la comisión de uno de los delitos contra los derechos humanos no le está dado el otorgamiento de beneficio alguno, concluyendo quienes aquí deciden, que no le asiste la razón a los recurrentes en alegar la privación ilegítima de sus defendidos, en consecuencia lo procedente y ajustado en derecho es declarar Sin Lugar la presente denuncia. Y así se decide. 

Con base a lo antes expuesto y declaradas como han sido SIN LUGAR las denuncias propuestas por los recurrentes, esta Corte de Apelaciones considera que lo procedente y ajustado a derecho es declarar sin lugar los Recursos de Apelación interpuestos por los abogados Oswaldo Domínguez Florido y María del Pilar Pertiñez, en su condición de defensores privados del ciudadano Iván Antonio Simonovis, así como el interpuesto por el abogado José Luís Tamayo en su carácter de defensor privado de los ciudadanos Henry Vivas y Lázaro Forero, respectivamente, contra la decisión dictada por el Juzgado Cuarto de Juicio de este Circuito Judicial Penal, en fecha 19 de Diciembre de 2006, por lo que la medida de privación de libertad aún se mantiene. Confirmándose en los términos expuestos la presente decisión. Y así se decide.- 

DISPOSITIVA

Por las razones antes expuestas, esta Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal del Estado Aragua, Administrando Justicia en Nombre de la República Bolivariana de Venezuela y por Autoridad de la Ley, se pronuncia de la siguiente manera: PRIMERO: Se declara SIN LUGAR, los Recursos de Apelación interpuesto por los abogados por los Abogados MARIA DEL PILAR PERTIÑEZ y OSWALDO JOSÉ DOMÍNGUEZ FLORIDO, en su condición de defensores privados del ciudadano IVAN ANTONIO SIMONOVIS ARANGUREN, y el Abg. JOSÉ LUIS TAMAYO RODRÍGUEZ, en su condición de defensor privado de los ciudadanos HENRY VIVAS HERNÁNDEZ y LAZARO JOSÉ FORERO LOPEZ, contra la decisión dictada por el Tribunal Cuarto de Juicio del Circuito Judicial Penal del Estado Aragua, en fecha 19 de Diciembre de 2006. SEGUNDO: SE RATIFICA la medida de privativa de libertad que pesa sobre los ciudadanos IVAN ANTONIO SIMONOVIS ARANGUREN, HENRY VIVAS HERNANDEZ Y LAZARO JÓSE FORERO LÓPEZ, por estar incurso en los delitos de COMPLICE NECESARIO EN LA COMISIÓN DE LOS DELITOS DE HOMICIDIO CALIFICADO EN GRADO DE COMPLICIDAD CORRESPECTIVA Y EL CONCURSO IDEAL EN EL DELITO DE LESIONES PERSONALES, previstos y sancionados en los artículos 406, ordinal 1º, 425 en concordancia con el articulo 84, ordinal 2º y Último Aparte de la reforma parcial del Código Penal, el primero de los mencionados delitos, y el segundo de ellos previsto y sancionado en el artículo 414 en concordancia con los artículos 425, 98 y 84 ordinal 2º y Último Aparte de la reforma parcial del Código Penal. TERCERO: SE CONFIRMA la decisión recurrida, en todas y cada una de sus partes…”.

28.5. SOLICITUD DE SOBRESEIMIENTO POR PARTE DE LA DEFENSA DE LOS COMISARIOS VIVAS Y FORERO CON BASE AL DECRETO-LEY DE AMNISTÍA DICTADO EL 31 DE DICIEMBRE DE 2007 POR EL CIUDADANO PRESIDENTE DE LA REPÚBLICA Y NEGATIVA DEL TRIBUNAL CUARTO DE JUICIO EN ACORDARLO.
En fecha 09 de Enero de 2008 el Abogado José Luis Tamayo planteó una incidencia solicitando al Tribunal el sobreseimiento de la causa seguida a Comisarios IVAN ANTONIO SIMONOVIS, HENRY VIVAS y LAZARO FORERO, con base al Decreto-Ley de Amnistía dictado el 31 de diciembre de 2007 por el ciudadano Presidente de la República, petición ésta que fue declarada SIN LUGAR por el Juzgado Cuarto de Juicio en decisión de fecha 15 de Enero de 2008, en la cual se lee:
“… NO PROCEDE LA LEY DE AMNISTIA EMANADO DEL DECRETO NRO. 5790 PUBLICADO EN GACETA OFICIAL EXTRAORDINARIA NRO. 5870 DICTADO  POR EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA HUGO CHAVEZ FRIAS y en consecuencia debe declarase SIN LUGAR la solicitud de SOBRESIEMIENTO hecho por la defensa de conformidad con lo establecido en el artículo 29 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela y artículo 4to de la Ley Especial de Amnistía antes señalada; se acuerda que resuelta la presente incidencia, el juicio continuará su curso normal hasta tanto se determine si los hoy acusados son responsables o no de los hechos que le fueron imputados”. 

28.5.1. RECURSO DE APELACIÓN EJERCIDO POR LA DEFENSA DE LOS COMISARIOS EN CONTRA DE LA DECISIÓN DE NEGAR EL SOBRESIMIENTO POR LA AMNISTÍA DECRETADA.
El día 22 de Enero de 2008, la defensa de los Comisarios apela de la decisión del Juzgado Cuarto de Juicio, de fecha 15-1-2008, que negó el sobreseimiento en base a la amnistía decretada,  fundamentando la apelación en los siguientes términos:
“… I I I

LIMINARES:

LÍMITES DE LA CONTROVERSIA PLANTEADA

4. El Decreto con rango, valor y fuerza de Ley Especial de Amnistía, dictado por el ciudadano Presidente de la República y publicado en la  Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, Nº 5.870 Extraordinario de fecha 31 de diciembre de 2007, dispone, en sus artículos 1º, literal F., y 4º, que:  

“Artículo 1º.- Se concede amnistía a favor de todas aquellas personas que enfrentadas al orden general establecido, y que a la presente fecha se encuentran a derecho y se hayan sometido a los procesos penales, que hayan sido procesados o condenados por la comisión de delitos en los siguientes hechos: 

(… )

F.  Por los hechos acaecidos el 11 (once) de abril de 2002 en Puente Llaguno, en aquellos delitos en los cuales no se haya incurrido en ofensa de lesa humanidad”.

“Artículo 4º.- De conformidad con lo dispuesto en el artículo 29 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, no serán beneficiadas por la presente ley aquellas personas que hubieren incurrido en delitos de lesa humanidad, violaciones graves a los derechos humanos y crímenes de guerra”.

5. Del texto de las transcritas disposiciones surgen claramente dos supuestos de excepción para impedir su aplicación: El primero, de carácter específico, referido a las personas “que hayan sido procesadas o condenadas por la comisión de delitos: … F. Por los hechos acaecidos el 11 (once) de abril de 2002 en Puente Llaguno, en aquellos delitos en los cuales no se haya incurrido en ofensa de lesa humanidad”;  y, el segundo, de carácter genérico, concerniente a “aquellas personas que hubieren incurrido en delitos de lesa humanidad, violaciones graves a los derechos humanos y crímenes de guerra”.

En consecuencia, las personas que se encuentren en cualquiera de tales supuestos de excepción, o en ambos, no pueden ser beneficiarias de la amnistía decretada.

6. En el caso concreto de nuestros defendidos, todos ellos están siendo enjuiciados, precisamente, por los hechos acaecidos el 11 de abril de 2002 en Puente Llaguno, pero en ninguna de las cuatros acusaciones formuladas por el Ministerio Público (dos acusaciones “originales” y dos acusaciones “ampliadas”) se les acusa de haber incurrido en “ofensas de lesa humanidad”.

7. Las cuatro acusaciones fueron formuladas por la presunta comisión de los delitos ordinarios de HOMICIDIO CALIFICADO EN GRADO DE COMPLICDAD CORRESPECTIVA y  CONCURSO IDEAL DE LESIONES PERSONALES EN GRADO DE COMPLICIDAD CORRESPECTIVA, por lo que respecta a los ciudadanos ARUBE JOSÉ PEREZ SALAZAR, JULIO RAMÓN RODRIGUEZ SALAZAR, ERASMO JOSÉ BOLIVAR, HÉCTOR JOSE ROVAIN, MARCO HURTADO y LUIS MOLINA CERRADA; y, de COMPLICES NECESARIOS en la comisión de los delitos de HOMICIDIO CALIFICADO EN GRADO DE COMPLICIDAD CORRESPECTIVA y CONCURSO IDEAL DE LESIONES PERSONALES EN GRADO DE COMPLICIDAD CORRESPECTIVA, por lo que atañe a los ciudadanos IVAN ANTONIO SIMONOVIS ARANGUREN, HENRY VIVAS HERNANDEZ y LÁZARO JOSÉ FORERO LOPEZ. 
8. Las “ofensas de lesa humanidad”, o más concretamente, los crímenes de lesa humanidad, se encuentran establecidos en el Artículo 7º del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, el cual entró en vigencia, a nivel mundial, el día 1º de julio de 2002, es decir, más de sesenta días después de ocurridos los sucesos de Puente Llaguno. De allí que, y al margen de otras consideraciones, dicho Estatuto no puede ser aplicado al caso de Puente Llaguno, pues esto significaría darle aplicación retroactiva a sus disposiciones, lo cual está prohibido por el derecho penal.

8.1. Y, en todo caso, ni la Fiscalía del Ministerio Público, a través de las fiscales actuantes en esta causa, abogados HAIFA HAISAMI, SONIA BUZNEGO y TURCY SIMANCAS, ni la representación judicial de la parte querellante, abogados AMADO ANTONIO MOLINA y LAURA FRANCO,  fundamentaron su oposición a la aplicación del Decreto-Ley de Amnistía en el supuesto de excepción específico a que se contrae el literal F. de su artículo 1º, sino que la fundamentaron en el supuesto de excepción genérico del artículo 4º de dicho Decreto-Ley, en lo concerniente a la prohibición del indulto y la amnistía en caso de delitos de “violaciones graves a los derechos humanos”,  tal como se desprende claramente de la propia recurrida, cuando señala, en los dos párrafos finales del punto TERCERO, lo siguiente:

“Por su parte, el Ministerio Público alegó que, la referida  sentencia Nro. 626 establece de manera clara e inequívoca que los hechos acaecidos el 11 de Abril del 2002 en el sector Puente Llaguno de la ciudad de Caracas corresponde a violaciones graves de los derechos Humanos por lo que los mismos, al amparo del artículo 29 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela quedan excluidos de cualquier beneficio incluidos el indulto y la amnistía; aunado a ello, la sentencia dictada por la Corte de Apelaciones del estado Aragua, en fecha 17 de Abril del 2007 con ocasión a un recurso de apelación interpuesto por la defensa ante la negativa de este Tribunal de Juicio de declarar el decaimiento de la medida de privación Judicial de Libertad  con ponencia del Magistrado Juan Luis Ibarra, señaló que, los hechos acaecidos en fecha 11 de Abril del 2002 en el sector de Puente Llaguno de la ciudad de Caracas por la cual están siendo acusados por el homicidio de varias personas que fueron impactadas por disparos supuestamente provenientes de las armas de reglamento que los acusados portaban ese día cuando desempeñaban activamente sus funciones de agentes del Estado Venezolano, investidos de autoridad y con el equipamiento que prevé la administración para cumplir con la función de policía, en resguardo de una manifestación política de ciudadanos  constituye una violación al derecho humano a la vida recogido en el artículo 43 de la Carta Magna por lo que no son objetos de beneficios como el indulto y la amnistía”. (Nuestras las negrillas). 

“La parte acusadora privada indicó que, conforme al artículos 29 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela y el cual ha sido recogido en parte por el artículo 4to de la Ley de Amnistía del 31 de Diciembre del 2007, las violaciones graves a los derechos humanos no pueden ser beneficiados por el indulto o la amnistía, pues el Estado tiene la obligación adquirida por los tratados y convenios internacionales de investigar y sancionar a los autores de violaciones a los derechos Humanos siendo que existe jurisprudencia de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos caso Barrios Altos Vs Perú en la cual el Estado Peruano fue declarado responsable de violar los  Derechos Humanos al Auto Amnistiar a varios de sus funcionarios y personeros involucrados  e investigados por esos hechos donde varias personas fueron asesinadas y otras resultaron heridas, ello entre otros  casos mencionados; de igual forma, indicaron que mal puede el Estado venezolano Amnistiar u Olvidar los sucesos de Puente Llaguno del 11 de Abril del 2002 cuando existieron una gran cantidad de víctimas que exigen su causa sea resuelta por lo que a la final sería responsable el propio estado por crear la impunidad respecto a ello”. (Nuestras las negrillas).
8.2. Luego, en el caso concreto de nuestros defendidos se encuentra fuera de toda discusión legal y procesal, la aplicabilidad del supuesto de excepción específico a que se contrae el literal F. del artículo 1º del Decreto-Ley de Amnistía de fecha 31 de diciembre de 2007, quedando este totalmente descartado, por lo que resulta inoficioso cualquiera otra consideración al respecto, máxime aún cuando la recurrida no realizó ninguna consideración en torno al punto por no haber sido planteado por las partes acusadoras (Fiscalía y Querellantes Privados); amén de que la representación de la parte querellante, en la audiencia oral celebrada el 14 de diciembre de 2007, reconoció expresa y públicamente que no nos encontrábamos en presencia de delitos de “lesa humanidad”. 
9. En virtud de lo expuesto, toca sólo analizar en el presente recurso de apelación si procede o no la aplicación respecto a nuestros defendidos, del supuesto de excepción genérico a que se contrae el artículo 4º del Decreto-Ley de Amnistía, esto es, si efectivamente puede afirmarse, como en definitiva lo hace la recurrida, que ellos se encuentran incursos en delitos constitutivos de “violaciones graves a los derechos humanos”; advirtiendo desde ya que en ninguna de las cuatros acusaciones formuladas por el Ministerio Público (dos acusaciones “originales” y dos acusaciones “ampliadas”) tampoco se les acusa de haber incurrido en la comisión de delitos de tal naturaleza, pues insistimos, dichas acusaciones lo fueron por los delitos ordinarios de HOMICIDIO CALIFICADO y LESIONES PERSONALES en grado de complicidad correspectiva.  
I V

PRIMER MOTIVO DE APELACIÓN:

INFRACCIÓN POR INOBSERVANCIA EXTREMA 

DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

10. Denunciamos que la decisión impugnada infringió crasamente, por inobservancia, el principio de legalidad consagrado en numeral 6. del artículo 49 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, el cual establece que: “Ninguna persona podrá ser sancionada por actos u omisiones que  no fueren previstos como delitos, faltas o infracciones, en leyes preexistentes”; lo mismo que en el artículo 1º del Código Penal, el cual dispone que: “Nadie podrá ser castigado por un hecho que no estuviere expresamente previsto como punible por la ley, ni con penas que ella no hubiere establecido previamente”.  

10.1. Como es bien sabido, el principio de legalidad supone el conocimiento previo no sólo de lo que está prohibido, sino también de la sanción que la conducta prohibida acarrea, como presupuesto de la eficacia preventiva general de la norma penal. De esta manera, el tipo penal exige para su existencia la doble determinación por el legislador de los hechos punibles y las penas a imponer, y proscribe, en consecuencia, la aplicación extensiva o por analogía de la ley penal.
10.2. Por ser nuestro sistema de “derecho escrito”, en oposición al “derecho común”, en el que los usos, la costumbre, la doctrina y la jurisprudencia pueden crear ley penal, ninguna de estas fuentes pueden hacerlo en nuestro ordenamiento jurídico, pues, a lo sumo, estas sólo pueden llegar a tener una función de “completitud” de ley penal sólo cuando esta expresamente se remita a ellos. En consecuencia, es claro que la ley es la única fuente del derecho penal, y sobre esto no hay discusión posible ni controversia doctrinal alguna.  

10.3. En cuanto a este punto, Cafferata Nores sostiene respecto de la exigencia de la ley previa, que esta implica que sólo podrá reprimirse una conducta humana si se encuentra descrita por la ley como punible, antes de su acaecimiento y sólo con la pena prevista en ese momento.

 Por otro lado y respecto del mandato de ley escrita sostiene que implica --especialmente-- la prohibición de fundamentar la punibilidad en el derecho consuetudinario, que la única fuente del derecho penal es la ley formal, es decir un acto emanado del Poder Legislativo, democráticamente elegido, de alcance general y abstracto; y, que sólo la ley puede definir qué acción u omisión de una persona es punible como delito, estableciendo a la vez la pena que le corresponderá al infractor
. 

10.4. Por su parte, el doctor Santiago Mir Puig le da al principio de legalidad cuatro aspectos distintos y deriva como consecuencia de éste, cuatro prohibiciones
.  Los cuatro aspectos son:

a) Garantía Criminal, por la cual necesariamente el hecho debe estar descrito en la ley (sentido formal).

b) Garantía Penal, por la cual, también debe estar descrita en la ley la pena que corresponda a ese hecho descrito.

c) Garantía de Ejecución, por la cual debe haber una ley que regule la ejecución de la pena.

d) Garantía Jurisdiccional, por la cual la existencia de delito e imposición de pena debe determinarse solo por sentencia judicial.

Las consecuencias que atribuye a este principio --a causa de la garantía criminal-- es que la ley penal para que sea una ley respetuosa de la garantía y de esa manera (y la única) válida debe ser:

i) Previa (lex praevia): La ley penal debe contemplar la conducta ilícita con anterioridad al hecho que se pretende penar, de lo que directamente se deriva la prohibición de aplicar retroactivamente una ley penal, salvo que dicha ley sea mas benigna.

ii) Escrita (lex scripta): Está dirigida al juez. Por este requisito es que la ley penal debe ser escrita y emanar de órgano competente (legislativo), de lo que se deriva que nunca el derecho consuetudinario puede ser fuente creadora de delitos que permita la aplicación de penas basada en ese ordenamiento.

iii) Estricta (lex stricta): Por virtud de este principio, para aplicar las normas penales, el juez no puede ir más allá de lo que establece la ley. Su derivación es la prohibición de analogía in malam partem en la aplicación de dichas normas.

iv) Cierta (lex certa): Se refiere a la forma en que el legislador debe redactar la ley, no pudiendo utilizar leyes indeterminadas o imprecisas.

10.5. Claus Roxin introduce el tema de este principio señalando que un Estado de Derecho debe proteger a los ciudadanos con el derecho penal, pero también del derecho penal, a través del ordenamiento jurídico que contendrá limites (por ser justamente un Estado de Derecho) al empleo de la potestad punitiva.

Roxin explica: “Por mucho que una conducta sea en alto grado socialmente nociva y reveladora de necesidad de pena, el Estado sólo podrá tomarla como motivo de sanciones jurídico penales si antes lo ha advertido expresamente en la ley… que con ello alguna vez pueda quedar impune una conducta especialmente refinada, socialmente nociva y por ello merecedora de pena, es el precio que ha de pagar el legislador por la falta de arbitrariedad y la seguridad jurídica…”
.

También este afamado autor reconoce que el principio de legalidad tiene cuatro consecuencias que se manifiestan en forma de prohibiciones: 

a) Prohibición de analogía: No es posible trasladar una regla jurídica contemplada para un caso a otro caso que no esta regulado legalmente, ni siquiera aludiendo a la semejanza de ambos.

b) Prohibición de derecho consuetudinario para fundamentar y para agravar la pena: Es una consecuencia que surge de la propia definición del principio de legalidad (la punibilidad sólo puede determinarse legalmente).

c) Prohibición de retroactividad: Cualquier tipo de retroactividad de la ley penal que implique agravar la situación del imputado es inadmisible y contraría el principio de legalidad. Hay distintas situaciones, verbigracia, cuando un hecho no es punible al tiempo de su comisión y se pretende penar retroactivamente, o aún cuando una conducta está tipificada como delito pero se trata de aplicar retroactivamente una pena más grave (prisión en vez de inhabilitación) o agravar la pena dentro de la misma especie en cantidad de años.

d) Prohibición de leyes penales indeterminadas: Esta clase de leyes no pueden proteger al ciudadano porque es una ampliación al ius puniendi estatal, sin dejar de mencionar que además es violatorio del principio de división de poderes, porque el juez termina cumpliendo la función de legislador, solo que con la diferencia de que legisla para un caso en concreto.

Por ultimo, sostiene Roxin, que estas cuatro prohibiciones no serian tales si la situación es favorable al imputado.

11. Ahora bien, la inobservancia del principio de legalidad por parte de la decisión recurrida del 17 de enero de 2008, queda patentizada claramente según pasamos a demostrarlo a continuación en los siguientes puntos. 
PRIMERO: En la Sentencia Nº 537 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, con Ponencia del Magistrado Pedro Rondón Haaz, y el voto unánime del resto de sus Magistrados, se dejó claramente sentado lo siguiente:

“1.5.1   El artículo 29 de la Constitución dispone que “las acciones para sancionar las violaciones graves a los derechos humanos y los crímenes de lesa humanidad son imprescriptibles”. Por su parte, el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, cuya Ley Aprobatoria entró en vigencia en diciembre de 2000, también establece la imprescriptibilidad de “los delitos de la competencia de esta Corte”, los cuales aparecen enumerados en el artículo 5 del referido Estatuto; entre ellos, los delitos de lesa humanidad; 

1.5.2   Los conceptos de violaciones a los derechos humanos y crímenes o delitos de lesa humanidad están vinculados por una relación de género a especie. Así, la expresión “violación a los derechos humanos” comprende todas aquellas conductas –no sólo las punibles- que, constitutivas de infracción a la Ley, producen la consecuencia de lesión a alguno de aquellos derechos que sean calificables como inherentes a la persona humana; esto es, como “derechos humanos”. Dentro de tales infracciones quedan comprendidas, como antes se afirmó, aquéllas que están descritas como conductas penalmente castigables. Ahora bien, del principio de legalidad que, como manifestación específica del debido proceso, establece el artículo 49.6 de la Constitución, deriva el monopolio legislativo para la descripción de los tipos penales; en otros términos, sólo el legislador tiene competencia para la determinación de cuáles conductas humanas han de ser tenidas como punibles, vale decir, para la configuración de la tipicidad. De allí que, con base en el carácter de la tipicidad, que la doctrina reconoce como esencial en la estructura del delito, así como en el principio constitucional de legalidad, de acuerdo con el cual sólo el legislador tiene competencia para la descripción de las conductas punibles y sus correspondientes sanciones penales, se concluye que la calificación de delitos contra los derechos humanos o de lesa humanidad –especialmente, en cuanto los efectos jurídico constitucionales de las mismas incidan necesariamente en la estructura del tipo legal-, es materia que compete exclusivamente al legislador y no al intérprete. En efecto, resulta indudable que sólo al funcionario u órgano del Poder Público a los cuales la Constitución atribuyó la iurisdatio corresponde la determinación de cuáles de esas infracciones penales deben ser calificadas como delitos contra los derechos humanos o delitos de lesa humanidad; sobre todo, para los específicos efectos jurídicos que establezcan la Constitución y la Ley (comprendidos en ésta, obviamente, los instrumentos normativos de Derecho Internacional que sean suscritos y ratificados por la República) –en particular, el de la imprescriptibilidad de la acción penal para el procesamiento judicial y la eventual sanción a quienes resulten declarados responsables penalmente por su participación en la comisión de dichos delitos. De conformidad, entonces, con una interpretación teleológica de la Constitución, así como con base en los términos del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (el cual es ley vigente en Venezuela e, incluso, por tratarse de un tratado relativo a derechos humanos, tiene jerarquía constitucional, en la medida que establece el artículo 23 de la Ley Máxima), se concluye que, para el propósito de la calificación sobre la imprescriptibilidad de la acción penal, se tendrán como sinónimos los conceptos de delitos contra los derechos humanos y delitos de lesa humanidad. 
1.5.3   En el orden de ideas que se sigue, concluye la Sala que la calificación de una infracción penal como delito de lesa humanidad o contra los derechos humanos corresponde al legislador, por razón del principio de legalidad que establecen el artículo 49.6 de la Constitución y, entre otros, el artículo 9 del Estatuto de Roma, así como en resguardo de la  seguridad jurídica y de la garantía constitucional de uniformidad e igualdad en el tratamiento procesal a los respectivos infractores…”. (Nuestras las negrillas y subrayados). 

Se lee  más adelante en la sentencia in comento:

“1.5.5   En el caso venezolano, la Constitución señaló, de manera genérica, cuáles delitos son de acción penal imprescriptible (artículos 29 y 271). Del texto de ambas disposiciones se extrae, igualmente, que el constituyente sólo perfiló o tipificó algunas de las conductas punibles respecto de las cuales, por estar inmersas en los conceptos de delitos contra los derechos humanos o de lesa humanidad, no se extingue, por razón del transcurso del tiempo, la acción para procurar el enjuiciamiento de los responsables por la comisión de los mismos, así como la sanción penal a dichos partícipes; tales serían, por ejemplo, los casos de los delitos de tráfico –y conductas asociadas al mismo- de sustancias estupefacientes o psicotrópicas y los crímenes de guerra. Se concluye, entonces, en el contexto de ambas disposiciones y conforme a las razones que anteriormente fueron expuestas, que el desarrollo de la norma constitucional sobre dichas especies delictivas fue remitida por el constituyente al legislador; en otros términos, aquél no agotó --porque, técnicamente, no es materia propia de una Constitución-- el catálogo de los actos típicamente antijurídicos que, para efectos de la imprescriptibilidad de la acción penal, deban ser calificados como delitos contra los derechos humanos o de lesa humanidad, sino que remitió el desarrollo y concreción de la materia que se examina, a la esfera de la competencia del legislador. 

1.5.6   A la conclusión de que la calificación de ciertas conductas punibles como delitos contra los derechos humanos o de lesa humanidad pueda quedar al criterio del intérprete de la Ley y quede a éste, en consecuencia, la potestad de la decisión sobre en cuáles delitos no prescribe la respectiva acción penal, se opone la doctrina penal que, en su mayoría y consustanciada con el espíritu garantista que impregna al Derecho Constitucional y al Derecho Penal de nuestros días, es contraria a la existencia de los llamados tipos penales en blanco; de conformidad, según se afirmó ut supra, con la propia garantía fundamental del principio de legalidad que establece el artículo 49.6 de la Constitución, así como a otros derechos fundamentales, tales como el debido proceso y la tutela judicial eficaz, como antes se señaló.

1.5.7   La estricta sujeción que, en materia penal y como garantía fundamental, debe haber al principio de legalidad, fue ratificado por el legislador internacional, a través del artículo 9 del Estatuto de Roma, instrumento normativo este que es, conforme a lo que se ha expresado anteriormente, de indudable pertinencia en el presente análisis”. (Nuestras las negrillas y subrayados). 

Así tenemos que, en atención a lo establecido por el fallo transcrito, resulta claro que hasta tanto no sea promulgada una ley que determine con precisión cuáles conductas humanas o delitos pueden ser considerados como “violaciones graves a los derechos humanos”, no podrá ningún Tribunal de la República así establecerlo por vía de interpretación, so pena de violar el principio de legalidad.

SEGUNDO: Es innegable que las torturas, las desapariciones forzadas de personas, los secuestros y ciertas clases de homicidios cometidos en determinadas circunstancias (v.gr., los ejecutados con ofensas a la dignidad humana, sufrimientos crueles, torturas, vejámenes, atropellos físicos y morales, o con alevosía o ventaja, etc.) entre otros muchos delitos previstos por la ley penal, constituyen, desde el punto de vista teórico, violaciones graves a los derechos humanos.

Sin embargo, esta calificación de “violaciones graves” a los derechos humanos que se le puede dar a algunos hechos punibles, viene determinada por sus especiales circunstancias de perpetración, o por los medios  de comisión empelados, o por las personas que en su ejecución han intervenido, pues, al fin y al cabo, todos los delitos, sin excepción, afectan, directa o indirectamente, y en mayor o menor grado, un derecho humano.  Así lo ha dejado sentado la doctrina y la jurisprudencia internacional en materia de derechos humanos; pero, hasta que el ordenamiento jurídico venezolano carezca de una ley expresa, positiva y precisa que califique cuáles infracciones penales constituyen delitos que violan gravemente los derechos humanos, a nadie se le puede declarar culpable --desde el punto de vista de la aplicación de la ley penal--, de la comisión de hechos punibles de tal naturaleza; y, por ende, excluirlo de los beneficios del indulto o la amnistía.

Y ello es así en razón del principio de legalidad y del “resguardo de la  seguridad jurídica y de la garantía constitucional de uniformidad e igualdad en el tratamiento procesal a los respectivos infractores”, como bien lo estableció unánimemente la Sala Constitucional en dicha sentencia Nº 537. 

TERCERO: La doctrina jurisprudencial de la transcrita Sentencia Nº 537, fue reiterada en la Sentencia Nº 817 de fecha 2 de mayo de 2006, dictada por la misma Sala Constitucional con Ponencia del Magistrado Pedro Rafael Rondón Haaz, en la cual se dejó sentado lo siguiente:

“Como advertencia que está íntimamente vinculada con las afirmaciones que antes fueron expresadas en este mismo aparte, esta Sala afirma que la Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal del Estado Guárico también actuó fuera de los límites de su competencia material cuando, como fundamento de la confirmación del auto que expidió el Tribunal de Ejecución, calificó jurídicamente los hechos por los cuales fue condenado el quejoso de autos, como delitos contra los derechos humanos o de lesa humanidad  --que es la categoría de hechos punibles a cuyos autores el artículo 29 de la Constitución niega el otorgamiento de beneficios que puedan conllevar su impunidad--; ello, porque tal pronunciamiento no corresponde al administrador de justicia sino al constituyente o al legislador, tal como lo estableció esta Sala en sentencia n° 537, de 15 de abril de 2005, en los siguientes términos:…”. (Nuestras las negrillas y subrayados). 

CUARTO: Igualmente, la misma Sala Constitucional, en Sentencia Nº 161 del 6 de febrero de 2007, con Ponencia del Magistrado Jesús Eduardo Cabrera Romero, volvió a ratificar el criterio sostenido en la Sentencia Nº 537, en los siguientes términos:  
“Reiterando el criterio expuesto por esta Sala en sentencia número 537 del 15 de abril de 2005, debe señalarse que la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, establece de manera genérica en sus artículos 29 y 271, cuáles figuras punibles son de acción penal imprescriptible. De igual forma, del texto de estas disposiciones se desprende que el Constituyente sólo perfiló algunas de las conductas delictivas respecto de las cuales, por ser susceptibles de ser encuadradas en los conceptos de delitos contra los derechos humanos o de lesa humanidad, no se extingue, por razón del transcurso del tiempo, la acción para procurar el enjuiciamiento de los responsables por su comisión, así como la sanción penal a dichos partícipes; tal como ocurre en los supuestos de los delitos de tráfico de sustancias estupefacientes o psicotrópicas -así como las conductas vinculadas a éste-, toda vez que tales especies delictivas, al ocasionar un profundo riesgo -y un perjuicio- a la salud pública, y por ende a la colectividad, son susceptibles de ser consideradas como delitos contra la humanidad…”. (Nuestras las negrillas).

QUINTO: Ahora bien, en el punto CUARTO de la decisión recurrida, la juez a quo se apartó del criterio jurisprudencial sostenido por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en la Sentencia Nº 537, y reiterado por las Sentencias Nºs. 817 y 161 antes citadas, arguyendo al efecto lo siguiente: 
“Si bien es cierto que existe la sentencia Nro, 537 de fecha 15-04-05 con ponencia del magistrado Pedro Rondón Haaz en cuanto a que  se requiere la actividad legislativa a los fines de establecer cuales delitos son de derechos humanos, no es de menos que dicha sentencia no señala que para establecer que una conducta del estado deba catalogarse como violatoria a los Derechos Humanos deba establecerse mediante una Ley, pues de ser ello cierto estaríamos ante la negación misma de la  protección constitucional y del derecho Internacional de los Derechos Humanos, pues, a nivel interno,  el Estado no podría ser catalogado de violador de los derechos Humanos ya que se requeriría una ley para ello; en este sentido, en sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de fecha 09-12-2002  el mismo magistrado en voto salvado y la cual se refiere a la interpretación del artículo 29 constitucional refiere:

‘…  Es sin duda la efectiva protección de los derechos fundamentales lo que persigue la norma que fue interpretada, lo cual se compadece con la evidente tendencia del Constituyente a la consideración, como principio cardinal que debe informar la actividad del Estado y el comportamiento de sus autoridades, “el respeto a los derecho humanos.”
El carácter fundamental de la vigencia y eficacia del respeto a los derechos humanos, como principio informador de toda actividad de interpretación y aplicación del ordenamiento jurídico venezolano, se pone de manifiesto, entre otras, en la norma en la que, por vez primera entre nosotros, esta primacía constitucional reconoce excepcionalidad en el caso de los derechos humanos fundamentales, cuando se ha dispuesto que la Constitución cede en su aplicabilidad frente a tratados internacionales en los que se recojan derechos humanos más favorables.

Por lo demás, la preeminencia de los derechos humanos se reconoce en general  –tanto en esta Constitución como en la del 61- respecto de todo derecho escrito. Así, se preceptúa en el artículo 22 de la Constitución del 99, conforme al cual deben protegerse los derechos fundamentales inherentes a la persona humana, independientemente de que éstos estén expresamente enunciados en norma alguna. Como se señala en la Exposición de Motivos del texto Fundamental, se “…amplía conceptualmente la protección de los derechos humanos con una marcada influencia ius naturalista, al disponer que la enunciación de los derechos y garantías contenidos en la Constitución y en los instrumentos internacionales sobre derechos humanos no deben entenderse como negación de otros que, siendo inherentes a la persona, no figuren expresamente en ellos.”

Estos principios fundamentales del nuevo régimen constitucional fueron los que llevaron a esta Sala Constitucional al señalamiento de que las normas constitucionales y, en especial, las que conciernan a derechos humanos, son reglas cuya vigencia no está supeditada a la posterior regulación legislativa, pues ello, en definitiva, sería la negación de la aplicación de una disposición constitucional (sentencias núms. 93 del 16 de febrero de 2001 y 1077 del 22 de septiembre de 2002). 

Corresponde al Estado venezolano, como estado democrático y social de derecho y de justicia, propugnar la preeminencia de los derechos humanos como valores superiores del ordenamiento jurídico (artículo 2 de la Constitución).

En tal sentido es deber del Estado garantizar a todas las personas, sin discriminación alguna, el goce y ejercicio irrenunciable, indivisible e interdependiente, de sus derechos humanos, siendo esta misión de observancia obligatoria por todos los órganos del Poder Público, de conformidad con lo que establece la propia Constitución, los Tratados sobre Derechos humanos que sean suscritos y ratificados por la República y las leyes que los desarrollen (artículo 19 de la Constitución).

Siguiendo las orientaciones y tendencias más modernas del Derecho Comparado, la Constitución del 99 impuso sobre el Estado el deber inexcusable del establecimiento de eficaces mecanismos de protección de los derechos humanos que garanticen el desarrollo integral y eficaz de la dignidad humana.

Ello se pone de relieve con una importantísima modificación constitucional al concebir al amparo más que como un derecho y no como una efectiva garantía (artículo 27). Y es que así que, cuando se redactó el artículo 29 de la Constitución, no puede entenderse que se hicieron allí meras declaraciones de principio o que el empleo de las palabras no tenían, como pretende la disentida, el significado que a ellas corresponde, antes bien, no sólo la literalidad, sino lo sistemático y teleológico, impone la conclusión de que esta norma persigue concretar una eficaz protección del ciudadano frente a la posibilidad de que el Estado y sus autoridades cometan acciones tan atroces como son, en efecto, los delitos de lesa humanidad, las graves violaciones a los derechos humanos y los crímenes de guerra…

En las Actas de la Asamblea Nacional Constituyente puede, en efecto, constatarse la expresa intención del Constituyente del establecimiento de una especial regulación para el caso de este tipo de delitos y en este sentido la disposición, como garantías a la protección del ciudadano frente a delitos de lesa humanidad o graves violaciones de los derechos humanos, de que su juzgamiento se realizase por jueces ordinarios, lo cual en efecto implica, como se señala en el fallo del cual disentimos,  la exclusividad jurisdiccional, excluyendo los tribunales de excepción (artículo 49.4’...”. (Nuestras las negrillas y subrayados). 

Arguye a continuación la juez a quo en el fallo recurrido para divorciarse del criterio unánime y mayoritario de los Magistrados de la Sala Constitucional: 

“Es así que, aún cuando esta sentencia es anterior a la alegada por la defensa, no puede este Tribunal pasarla por alto, pues es un voto salvado en un recurso de interpretación de una norma constitucional, y en la misma el magistrado Rondón Hazz es enfático al señalar el deber del estado en la protección y garantía de los derechos Humanos siendo que las normas constitucionales que conciernen a los derechos humanos, son reglas cuya vigencia no está supeditada a la posterior regulación legislativa pues ello sería la negación de una disposición constitucional.-

Entendido esto, es claro afirmar que el estado está en el deber de investigar, sancionar toda violación contra los derechos humanos y ello es actual, de aplicación directa, no se precisa de una ley que indique cuales son esas violaciones para proceder a dicha investigación; por lo que no considera cierto quién aquí decide, el alegato de la defensa en cuanto a que, para calificar si una conducta es violatoria o no de los derechos humanos, deba se tipificado como tal en un instrumento legal.-

Con lo expresado anteriormente, no quiere decir este decisor que los representados de los hoy solicitantes están incursos en violaciones de derechos humanos, pues solo ha pretendido dejar claro que para catalogar una conducta del Estado como violatoria de los Derechos Humanos no se requiere su regulación legislativa…”. (Nuestras las negrillas y los subrayados). 

SEXTO: De lo decidido por la recurrida tenemos entonces que la juez a quo “desbarató” el reiterado criterio sostenido por la Sentencia Nº 537 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, no sobre la base de otra Sentencia emanada de la misma Sala, sino sobre la base de lo expresado por el Magistrado Pedro Rondón Haaz en el VOTO SALVADO emitido con ocasión del dictado de la Sentencia Nº 3167, de fecha 9 de diciembre de 2002, de la propia Sala Constitucional, que interpretó parcialmente el contenido del artículo 29 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela.
En otras palabras, el criterio mayoritario y unánime adoptado por la Sala Constitucional en la Sentencia Nº 537, fue aniquilado por la recurrida, no sobre la base de otra Sentencia, sino sobre la base del VOTO SALVADO proferido en una Sentencia (la Nº 3167 del 9-12-2002) donde mayoritariamente se desechó la interpretación del Magistrado votosalvante, es decir, sobre la base de un criterio minoritario desestimado por la mayoría sentenciadora.

Téngase presente que el VOTO SALVADO de determinado fallo sólo expresa el criterio disidente de quien lo emite, pero no produce efectos jurídicos pues no influye en modo alguno en el acto decisorio emitido, ni menos aún anula o inválida el criterio mayoritario del resto de los integrantes de una Corte.  

Este proceder de la juez a quo aparece reñido, sin duda alguna, con la más elemental lógica jurídica y luce irrespetuoso y grosero por absurdo e insensato, amén de constituir, además, un franco desacato a la jurisprudencia de la Sala Constitucional, colocando así en tela de juicio, por lo demás, el principio de tutela judicial efectiva que propugna el artículo 26 constitucional, conforme al cual “El Estado garantizará una justicia… accesible, imparcial, idónea, transparente, autónoma, independiente, responsable, equitativa y expedita…”, en especial el de la “justicia transparente”, que ha sido definida por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en Sentencia del 1º de Febrero de 2000, en los siguientes términos:  
“La justicia transparente que garantiza el texto constitucional, significa que las decisiones de los jueces y de los operarios de la justicia, no deben generar dudas en quienes las conozcan, sobre los motivos de las mismas. 

El control judicial de la transparencia no puede ser interpretado en el sentido de que el órgano contralor invada la autonomía de juzgar que tienen los jueces, pero si, partiendo del caso concreto y en base a máximas de experiencia y reglas de lógica, analizar si la actitud de los operarios de justicia refleja la voluntad de hacer justicia, ponderando el error inexcusable, la ignorancia y hasta la calidad de los razonamientos del fallo, ya que todos ellos son elementos que pueden incidir en un caso concreto sobre la transparencia de la justicia, la cual es un concepto que se proyecta hacia la igualdad en que deben mantenerse a los litigantes, y la confianza que en la  justicia debe tener la colectividad.

 

Por lo que se trata de situaciones casuísticas ligadas a las razones de los actos y sentencias judiciales, donde los errores que ellos pueden contener no puedan ser interpretados como elementos de fraude procesal, terrorismo judicial o parcialidad; y en el caso que ello sucediere, y tal como lo señala el numeral 8 del artículo 49 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, el perjudicado por tales errores u omisiones (falta de transparencia) puede pedir el restablecimiento de la situación jurídica lesionada…”. 

 Y, en este caso en particular que nos ocupa, lo decidido por la recurrida, dado lo absurdo y censurable de  la “argumentación” argüida y el “razonamiento” empleado para declarar sin lugar el sobreseimiento por extinción de la acción penal, no hace sino generar dudas y desconfianza a esta defensa técnica en torno a los verdaderos motivos que tuvo la juez a quo para proferir su negativa de aplicación de la amnistía decretada, pues los esgrimidos, a nuestro modo de ver, aparecen totalmente divorciados del principio de autonomía e independencia de los jueces, consagrado en el artículo 4º del Código Orgánico Procesal Penal, conforme al cual estos, en el ejercicio de sus funciones, “son autónomos e independientes de los órganos del Poder Público y sólo deben obediencia a la ley y al derecho”.  
SÉPTIMO:  Y por si lo dicho en el punto anterior fuera poco, el VOTO SALVADO emitido por el Magistrado Pedro Rondón Haaz,  aún cuando ciertamente fue emitido “en un recurso de interpretación de una norma constitucional”, como lo afirma la recurrida, tal VOTO SALVADO fue totalmente descontextualizado por la juez a quo,  dado que si bien el mismo fue proferido con ocasión de la interpretación (parcial) del artículo 29 constitucional, ésta fue requerida por el ciudadano Fiscal General de la República, exclusivamente, “en cuanto a la investigación y juzgamiento por los tribunales ordinarios de los delitos contra los derechos humanos y los delitos de lesa humanidad”, pero no para fuera interpretado el resto de los preceptos de dicho artículo.; y, sobre la base de tal premisa, desarrolló su opinión el votosalvante. 

Lo anterior se desprende claramente del primer párrafo de dicha Sentencia Nº 3167 del 9-12-2002 de la Sala Constitucional, en el cual se lee textualmente lo siguiente:
“El 4 de septiembre de 2002, el ciudadano Julián Isaías Rodríguez Díaz, venezolano, mayor de edad y titular de la cédula de identidad n° 2.218.534, en su carácter de FISCAL GENERAL DE LA REPÚBLICA, designado por la Asamblea Nacional en sesión del 20 de diciembre de 2000, según consta en Gaceta Oficial de la República Bolivariana de Venezuela n° 37.105 del 22 del mismo mes y año,  interpuso ante esta Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, solicitud de interpretación sobre el contenido y alcance del artículo 29 de la Constitución, en cuanto a la investigación y juzgamiento por los tribunales ordinarios de los delitos contra los derechos humanos y los delitos de lesa humanidad”. (Nuestras las negrillas y subrayados). 
 
Es decir, sobre el planteo de un recurso de interpretación en cuanto a la investigación y juzgamiento por los tribunales ordinarios de los delitos contra los derechos humanos y los delitos de lesa humanidad, fue que el Magistrado Rondón Haaz salvó su voto, indicando, en ese contexto, que:  

“Estos principios fundamentales del nuevo régimen constitucional fueron los que llevaron a esta Sala Constitucional al señalamiento de que las normas constitucionales y, en especial, las que conciernan a derechos humanos, son reglas cuya vigencia no está supeditada a la posterior regulación legislativa, pues ello, en definitiva, sería la negación de la aplicación de una disposición constitucional (sentencias núms. 93 del 16 de febrero de 2001 y 1077 del 22 de septiembre de 2002”.

“Ello se pone de relieve con una importantísima modificación constitucional al concebir al amparo más que como un derecho y no como una efectiva garantía (artículo 27). Y es que así que, cuando se redactó el artículo 29 de la Constitución, no puede entenderse que se hicieron allí meras declaraciones de principio o que el empleo de las palabras no tenían, como pretende la disentida, el significado que a ellas corresponde, antes bien, no sólo la literalidad, sino lo sistemático y teleológico, impone la conclusión de que esta norma persigue concretar una eficaz protección del ciudadano frente a la posibilidad de que el Estado y sus autoridades cometan acciones tan atroces como son, en efecto, los delitos de lesa humanidad, las graves violaciones a los derechos humanos y los crímenes de guerra…

En las Actas de la Asamblea Nacional Constituyente puede, en efecto, constatarse la expresa intención del Constituyente del establecimiento de una especial regulación para el caso de este tipo de delitos y en este sentido la disposición, como garantías a la protección del ciudadano frente a delitos de lesa humanidad o graves violaciones de los derechos humanos, de que su juzgamiento se realizase por jueces ordinarios, lo cual en efecto implica, como se señala en el fallo del cual disentimos,  la exclusividad jurisdiccional, excluyendo los tribunales de excepción (artículo 49.4’...”. (Nuestras las negrillas y subrayados). 

Y la juez a quo hace suyos --descontextualizadamente-- ciertos asertos contenidos en el VOTO SALVADO del Magistrado Rondón Haaz (destacados en negrillas y subrayados en la transcripción anterior), los cuales toma para “construir” la motiva de su decisión y expresar que: 

“Si bien es cierto que existe la sentencia Nro, 537 de fecha 15-04-05 con ponencia del magistrado Pedro Rondón Hazz en cuanto a que  se requiere la actividad legislativa a los fines de establecer cuales delitos son de derechos humanos, no es de menos que dicha sentencia no señala que para establecer que una conducta del estado deba catalogarse como violatoria a los Derechos Humanos deba establecerse mediante una Ley, pues de ser ello cierto estaríamos ante la negación misma de la  protección constitucional y del derecho Internacional de los Derechos Humanos, pues, a nivel interno,  el Estado no podría ser catalogado de violador de los derechos Humanos ya que se requeriría una ley para ello; en este sentido, en sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de fecha 09-12-2002  el mismo magistrado en voto salvado y la cual se refiere a la interpretación del artículo 29 constitucional refiere:…”.

“Es así que, aún cuando esta sentencia es anterior a la alegada por la defensa, no puede este Tribunal pasarla por alto, pues es un voto salvado en un recurso de interpretación de una norma constitucional, y en la misma el magistrado Rondón Haaz es enfático al señalar el deber del estado en la protección y garantía de los derechos Humanos siendo que las normas constitucionales que conciernen a los derechos humanos, son reglas cuya vigencia no está supeditada a la posterior regulación legislativa pues ello sería la negación de una disposición constitucional…”. (Nuestras las negrillas y subrayados). 

Obsérvese que lo destacado en negrillas y subrayado en la transcripción que antecede, corresponde a las mismas palabras empleadas por el Magistrado Rondón Haaz en su VOTO SALVADO.

Luego, resulta francamente inaceptable que si tal fue el contexto en el que el  votosalvante emitió su criterio disidente, la juez a quo no haya hecho referencia alguna de ello, y, muy por el contrario, se haya “aprovechado” de una opinión jurídica inaplicable al caso que nos ocupa, pues, reiteramos, las cuatro acusaciones incoadas en contra de nuestros defendidos lo fueron por delitos comunes u ordinarios (HOMICIDIO y LESIONES), y no por delitos constitutivos de “violaciones graves a los derechos humanos”. Se trata, a nuestro parecer, de una insólita “usurpación” de un criterio jurídico para construir otro artificial y engañoso.  

Estamos en presencia, a no dudar, de una conducta que nos permitimos catalogar de fraude jurisdiccional, que vendría a constituir, en nuestra opinión, una especie del fraude procesal o colusión en sentido amplio, o del fraude a la ley, de acuerdo a los conceptos vertidos por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en Sentencia Nº 908 del 4 de agosto de 2000, con ponencia del Magistrado Jesús Eduardo Cabrera Romero, en la cual se estableció lo siguiente: 

“El fraude procesal puede ser definido como las maquinaciones y artificios realizados en el curso del proceso, o por medio de éste, destinados, mediante el engaño o la sorpresa en la buena fe de uno de los sujetos procesales, a impedir la eficaz  administración de justicia, en beneficio propio o de un tercero y en perjuicio de parte o de tercero. Estas maquinaciones y artificios pueden ser realizados unilateralmente por un litigante, lo que constituye el dolo procesal stricto sensu, o por el concierto de dos o más sujetos procesales, caso en que surge la colusión; y pueden perseguir la utilización del proceso como instrumento ajeno a sus fines de dirimir controversias o de crear determinadas situaciones jurídicas (como ocurre en el proceso no contencioso), y mediante la apariencia procedimental lograr un efecto determinado; o perjudicar concretamente a una de las partes dentro del proceso, impidiendo se administre justicia correctamente…

(OMISSIS) 


Sin embargo, siempre hay que distinguir, en materia de fraude procesal, entre dolo procesal específico (estricto), donde uno de los sujetos procesales, en uno o varios actos, trata de perjudicar ilegítimamente a otro, sin que haya un concierto entre varios “litigantes o intervinientes”,  y el fraude procesal o colusión en sentido amplio, que implica el concierto de varios sujetos procesales  (lo que puede incluir jueces)… 

(OMISSIS)


Muchos fraudes procesales involucran un fraude a la ley, ya que se utiliza a ésta, a las formas procesales que ella crea, como artificio, dando una apariencia de legalidad a las maquinaciones; pero además, tales artificios son formas de simular lo que se esconde, de allí que autores como Walter Zeiss (El Dolo Procesal. EJEA. Buenos Aires 1979),  lo denominen “simulación procesal…”.  (Nuestras las negrillas y subrayados). 
Para nosotros el fraude jurisdiccional ocurre cuando el juez tergiversa, desnaturaliza, deforma, descontextualiza o emplea deliberadamente, a sabiendas de su inaplicabilidad al caso juzgado, determinadas opiniones doctrinarias o jurisprudenciales con el fin de forjar motivaciones engañosas y aparentes en apoyo de una tesis insostenible en lo científico y censurable en lo moral, apelando para ello a argumentos jurídicos absurdos o carentes de lógica o racionalidad, como lo son, el caso concreto, pretender anteponer un VOTO SALVADO (carente de fuerza decisoria) para destruir la fuerza o autoridad jurisprudencial del fallo que lo contiene, dictado por una mayoría sentenciadora, que a diferencia de aquél, produce COSA JUZGADA. 

Y aún en el supuesto negado --por absurdo e insensato-- de que pudiera equipararse el criterio minoritario de una sentencia con el criterio mayoritario de otra, para sostener entonces que estamos en presencia de dos sentencias que propugnan disímiles o criterios contradictorios, ni siquiera así podría aplicarse el criterio sostenido en el VOTO SALVADO, pues, ante dos fallos contradictorios, ha de preferirse el que más favorezca al reo en razón del principio universal del in dubio pro reo.
OCTAVO: Ahora bien, de cara a todo lo anterior, resulta claro que la recurrida infringió abiertamente el principio de legalidad, al establecer, cual si de una legisladora se tratara, apoyada en cierta doctrina en materia de derechos humanos, que:

 i. “… la responsabilidad del Estado para tipificar una conducta como violatoria a los derechos Humanos se puede dar de varias maneras: 
1.- Cuando el acto de violencia es realizado directamente por un órgano o funcionario del Estado que ejerce una función pública;
2.- Cuando el acto de violencia es realizado por particulares que actúan con el apoyo de agentes del Estado;
3.- Cuando el acto de violencia se produce gracias al desconocimiento de los deberes de garantía y protección que tiene el Estado respecto a sus ciudadanos…”.

ii. “… cuando un particular comete un acto establecido y tipificado como delito se convierte en un trasgresor de la norma penal, mas cuando un funcionario del estado, en ejercicio de sus funciones o un particular con aquisiencia del Estado transgrede esa norma penal, no solo ha cometido un delito sino que se entiende ha violado los derechos Humanos protegidos por la Constitución  así como los tratados internacionales en materia de derechos Humanos”. (Nuestras las negrillas y subrayados). 

Los asertos de la juez a quo contenidos en los dos párrafos de su decisión antes transcritos, tomados del punto CUARTO,  evidencian claramente la flagrante violación del principio de legalidad, en su específica manifestación de lex praevia, lex scripta, lex stricta y lex certa, porque, hasta el presente ninguna ley formal, esto es, dictada por el Poder Legislativo (Asamblea Nacional) ha establecido en cuáles casos específicos nos encontramos en presencia de violaciones --graves o no-- a los derechos humanos, ni mucho menos existe ley penal que haya consagrado las características que debe reunir una determinada conducta punible para ser catalogada como violatoria de los derechos humanos; y, dicho ha quedado, la única fuente del derecho penal es la ley.

A este respecto, el  renombrado profesor universitario Carmelo Borrego, Director del Instituto de Ciencias Penal y Criminológicas de la Facultad de Derecho de la Universidad Central de Venezuela, en artículo de prensa publicado en el Diario EL UNIVERSAL, edición del 14 de enero de 2008, intitulado “AMNISTÍA Y LESA HUMANIDAD”, escribió:

“… salvo la tipificación de la desaparición forzosa incluida en el Código Penal 2000 y otras relativas a la guerra en la codificación militar, Venezuela no ha dictado leyes que contengan la tipificación de estos delitos, ni siquiera en el caso del genocidio, cuyo tratado fue suscrito en 1951 y ratificado en 1960, ni en el más reciente convenio que da vida a la Corte Penal Internacional (CPI) en 1998, ratificado en el 2000. Aunque sí se intentó incluir estas figuras en la redacción de un nuevo Código Penal mediante la Comisión creada por la Asamblea Nacional en el 2002, que finalmente se cerró.

Conceptualmente, los tipos penales de lesa humanidad están vinculados al Derecho Internacional Humanitario y se caracterizan por su sistematicidad y masividad en la secuela de actos ofensivos contra los derechos humanos esenciales, cometidos por funcionario público o por particulares en connivencia con agentes del Estado o grupos estructurados no estatales que de modo beligerante se determinen a actuar contra la población civil o sectores de la misma. De ahí el talante de extrema gravedad de estas figuras penales internacionales y la responsabilidad subsidiaria estatal que suponen.

Como se concluirá, es al menos un error pretender imputaciones o hacer excepciones o penalizaciones basadas en criterios jurisprudenciales u opiniones que generalizan estos supuestos y arrollan al principio de legalidad, cuya taxatividad es un dato de juridicidad estricta para evitar las interpretaciones peregrinas dañosas de la seguridad jurídica que en materia penal, es nada más y nada menos que el contrafuerte de los derechos y garantías de todos”. (Nuestras las negrillas y subrayados). 

Además, cuando la recurrida afirma, en el mismo punto CUARTO, que “… para catalogar una conducta del Estado como violatoria de los Derechos Humanos no se requiere su regulación legislativa”, está desconociendo abiertamente las nociones de tipo y tipicidad, constituyendo ésta última también una manifestación del principio de legalidad. 

En efecto, como bien lo señala el renombrado autor chileno Enrique Cury Urzúa, “El tipo es una descripción abstracta y formal de aquello en que el delito consiste esencialmente. De manera que un hecho concreto, real, no constituye un tipo. El hecho se adecua al tipo, pero no es el tipo. Por tal razón, el elemento categorial del delito no es el tipo sino la tipicidad, es decir, la cualidad del hecho concreto de conformarse a la descripción abstracta trazada por el legislador”
. 

Ejemplo: Cuando A dispara varias veces sobre B, causándole la muerte, su hecho es típico porque se adecua al tipo del artículo 405 del Código Penal venezolano. Si se reúnen también en el caso las exigencias de antijuricidad y culpabilidad, ese hecho constituirá un delito de homicidio; y si además se le adicionan a este hecho típico las circunstancias de ser cometido por un funcionario público en ejercicio de sus funciones y en desconocimiento de los deberes de garantía y protección que tiene el Estado respecto a sus ciudadanos, podríamos estar en presencia entonces --de establecerlo así el legislador-- de un homicidio cometido en violación grave de los derechos humanos de la víctima. 

Pero hasta tanto la ley formal no defina que un homicidio con tales características constituye una “violación grave del derecho humano a la vida”, no puede el juzgador así establecerlo por vía de interpretación. Y eso fue, precisamente, lo que arbitrariamente hizo la juez de la recurrida: estableció --fundamentada en doctrinas jurisprudenciales de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia (vertida en la Sentencia Nº 626 del 15-4-2005, que luego comentaremos) y de la Corte de Apelaciones del Estado Aragua (en decisión adoptada en este mismo caso)-- que “los hechos acusados y el delito que le fuera imputado a los representados de los hoy solicitantes reúnen características de violaciones a los derechos humanos…”. 

Ante este aserto de la recurrida, cabría preguntarse: 

¿Cómo sostener tal afirmación si no hay ley formal que haya definido aún cuáles son las características que deben reunir determinados delitos para ser calificados de “violaciones a los derechos humanos” o de “violaciones graves a los derechos humanos?

NOVENO: A mayor abundamiento procede señalar que es indiscutible que en las rebeliones militares del 4 de febrero y 27 de noviembre de 1992, ocurrieron hechos que pudieran ser catalogados, desde el punto de vista teórico, de violaciones graves contra los derechos humanos, mas, sin embargo, todas las personas incursas en la comisión de tales hechos resultaron beneficiadas con la Ley de Amnistía Política General dictada por la Comisión Legislativa de la República Bolivariana de Venezuela, publicada en la Gaceta Oficial Nº 36.934 del 17 de abril de 2000, pese a que en su artículo 4º se estableció expresamente, con fundamento en el artículo 29 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela --ya vigente para aquél entonces-- que “no serán beneficiadas por la presente Ley, aquellas personas que hubieren incurrido en delitos de lesa humanidad, violaciones graves a los derechos humanos y crímenes de guerra”.

Y es indiscutible asimismo, que en los sucesos del 11 de abril de 2002, también ocurrieron, desde el punto de vista teórico, hechos constitutivos de violaciones graves a los derechos humanos. Luego, ¿Cómo justificar legalmente la exclusión de determinadas personas del beneficio de la amnistía decretada el 31 de diciembre de 2007? ¿Es que acaso los ciudadanos venezolanos muertos en 1992 se diferencian de los fallecidos en el 2002?

Los beneficiarios de la Ley de Amnistía del 2000 pudieron gozar de ese beneficio porque no existía vigente ninguna Ley que hubiera clasificado o definido como “violaciones graves a los derechos humanos” determinados homicidios ejecutados en 1992; e igual cosa ocurre con ciertos homicidios perpetrados en abril de 2002, cuyos responsables también tienen derecho a gozar del mismo beneficio. Tanto ayer, como hoy, no existía ni existe en vigencia ninguna ley en tal sentido, pues la Asamblea Nacional no la ha dictado aún. 

Por ello, ninguna persona implicada en los hechos ocurridos el 11 de abril de 2002 en Puente Llaguno, puede ser incluida dentro del supuesto de excepción genérico establecido en el artículo 4º del Decreto de Amnistía del 31 de diciembre de 2007, máxime aún cuando este artículo se refiere a las personas que “hayan incurrido” en violaciones graves a los derechos humanos, porque esto implica la necesaria existencia de una sentencia definitivamente firme para su efectiva aplicación, merced del principio de presunción de inocencia consagrado en la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, como más adelante demostraremos.

DÉCIMO: La recurrida, empeñada en demostrar (1) que no “es preciso que la Asamblea Nacional  sancione una ley en la cual tipifique los delitos de violaciones a los Derechos Humanos” y (2) que “para catalogar una conducta del Estado como violatoria de los Derechos Humanos no se requiere su regulación legislativa”, desconoce abiertamente, insistimos, el criterio totalmente opuesto y reiterado de la Sentencia Nº 537 del 15-4-2005 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, esgrimiendo para ello una serie de consideraciones previas acerca de la doctrina existente en materia de Derechos Humanos, citando a los autores Faúndez y Nikken, lo mismo que la opinión de la Defensoría del Pueblo de Colombia, y empleando, como principal argumento de sus desatinados asertos --según ya vimos-- el VOTO SALVADO del Magistrado Pedro Rondón Haaz, en la Sentencia Nº 3167 de fecha 9 de diciembre de 2002, de la propia Sala Constitucional, que interpretó parcialmente el contenido del artículo 29 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela; para luego proclamar que: “… para tipificar una conducta como violatoria a los derechos Humanos se puede dar de varias maneras: 1.- Cuando el acto de violencia es realizado directamente por un órgano o funcionario del Estado que ejerce una función pública; 2.- Cuando el acto de violencia es realizado por particulares que actúan con el apoyo de agentes del Estado; 3.- Cuando el acto de violencia se produce gracias al desconocimiento de los deberes de garantía y protección que tiene el Estado respecto a sus ciudadanos”; y, finalmente, concluir que: 

“… no considera cierto quién aquí decide, el alegato de la defensa en cuanto a que, para calificar si una conducta es violatoria o no de los derechos humanos, deba se tipificado como tal en un instrumento legal”.

Pues bien, aun cuando los sólidos e irrebatibles argumentos explanados por la Sala Constitucional en la tantas veces citada Sentencia Nº 537 del 15-4-2007, y reiterados en al menos dos fallos posteriores, son más que suficientes para fulminar y extirpar de raíz cualquier intento de desconocer que, sin lugar a dudas, “la calificación de una infracción penal como delito de lesa humanidad o contra los derechos humanos corresponde al legislador, por razón del principio de legalidad…”, como lo afirmó nuestro Máximo Tribunal en dicha Sentencia Nº 537 y lo ratificó en las Sentencias Nºs. 817 y 161, procede indicar además lo siguiente: 

i. Los delitos de HOMICIDIO CALIFICADO y de LESIONES PERSONALES por los cuales fueron acusados nuestros defendidos, previstos y sancionados en el Código Penal venezolano vigente en sus artículos 406 y 413 respectivamente, en grados de complicidad correspectiva, no hacen ninguna referencia ni descripción típica alguna que indique que cuando estos son cometidos por determinados sujetos activos (v.gr. funcionarios o agentes del Estado en ejercicio de sus funciones) o en determinadas circunstancias (v.gr., durante una manifestación pública de ciudadanos) o empleando determinados medios de comisión (v.gr. las armas de reglamento asignadas por el Estado), se “convierten” ipso facto, o se consideran delitos graves contra los derechos humanos. Tampoco en la Parte General de nuestro Código, ni en ninguna otra ley penal en vigor, ha sido consagrada ninguna disposición de tal naturaleza.
Tal carencia o falencia de nuestro ordenamiento jurídico-penal no puede suplirse, como pretende la juez de la recurrida, por la vía de interpretación de principios, opiniones doctrinarias y jurisprudencia en materia de Derechos Humanos, pues, repetimos, la única fuente del Derecho Penal es la ley; y, como bien lo afirma el Profesor Borrego: “… es al menos un error pretender imputaciones o hacer excepciones o penalizaciones basadas en criterios jurisprudenciales u opiniones que generalizan estos supuestos y arrollan al principio de legalidad, cuya taxatividad es un dato de juridicidad estricta para evitar las interpretaciones peregrinas dañosas de la seguridad jurídica…”. 
ii. Permitirle a un juzgador que interprete libremente, según su prudente arbitrio, o a su leal saber o entender, que una determinada conducta punible constituye un delito que viola gravemente los derechos humanos de acuerdo a la calidad de las personas que han intervenido en su comisión, a las especiales circunstancias de su comisión o a los medios empleados para perpetrarlo, es darle cabida en nuestro derecho penal a la más abyecta arbitrariedad, en desmedro intolerable del principio de legalidad, pues quedaría entonces a la libre discrecionalidad del juez la posibilidad de establecer, por vía de interpretación y sin limitación alguna, en cuáles casos se está o no en presencia de un delito que viola gravemente los derechos humanos, o que, simplemente, viola los derechos humanos. Por eso es que la ley formal es requerida siempre para evitar el abuso y parcialidad del juzgador y reducir a justos y razonables límites el ius puniendi del Estado.

iii. Precisamente, en el caso analizado por la Sala Constitucional del TSJ en la Sentencia Nº 817 del 2-5-2006 eso fue lo que ocurrió: 

El juzgador, ante un caso de homicidio calificado (por la alevosía y el enseñamiento con el cual se cometió) perpetrado en perjuicio de un infante de dos años de edad, consideró improcedente otorgarle al condenado por tal delito la conmutación de la pena de prisión impuesta por la de confinamiento, al considerar que el otorgamiento de dicha gracia al condenado significaba “desatender los derechos humanos fundamentales de la sociedad en general”, concluyendo, en razón de la edad la víctima y de las propias características de comisión del homicidio, que tales hechos constituían delitos de lesa humanidad o de violación de derechos humanos.

Ante este planteamiento, la Sala Constitucional decidió lo siguiente:

“… esta Sala afirma que la Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal del Estado Guárico también actuó fuera de los límites de su competencia material cuando, como fundamento de la confirmación del auto que expidió el Tribunal de Ejecución, calificó jurídicamente los hechos por los cuales fue condenado el quejoso de autos, como delitos contra los derechos humanos o de lesa humanidad --que es la categoría de hechos punibles a cuyos autores el artículo 29 de la Constitución niega el otorgamiento de beneficios que puedan conllevar su impunidad--; ello, porque tal pronunciamiento no corresponde al administrador de justicia sino al constituyente o al legislador, tal como lo estableció esta Sala en sentencia n° 537, de 15 de abril de 2005, en los siguientes términos:…”. (Nuestras las negrillas y subrayados).

De lo expuesto se sigue que un delito de homicidio, simple, calificado o agravado, en los términos en que se encuentra actualmente tipificado en nuestro Código Penal (arts. 405, 406 y 407), no puede ser jamás considerado por el juzgador, en ningún caso, como violación grave de los derechos humanos, o, simplemente, como violación de los derechos humanos, porque la ley penal no describe ni señala en cuáles casos específicos de homicidios esto puede ser así.

iv. De hecho, en la Sentencia Nº 3167 que interpretó parcialmente el contenido del artículo 29 constitucional, si bien no se trató específicamente este punto, sí se brindaron algunos ejemplos acerca de ciertos delitos que podrían considerarse como violación grave de los derechos humanos.

Al respecto, se lee en dicha Sentencia lo siguiente:

“Recientemente la Corte Interamericana de Derechos Humanos sostuvo que son inadmisibles las disposiciones de amnistía, las disposiciones de prescripción y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la investigación y sanción de los responsables de las violaciones graves de los derechos humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (Caso Barrios Altos, sentencia de 14 de marzo de 2001)…”. (Nuestras las negrillas y subrayados). 

Obsérvese de la transcripción anterior que no figura como ejemplo de violación grave de derechos humanos, el tipo delictivo genérico del homicidio propiamente dicho, sino lo que vendrían a constituir especies del mismo, esto es, las “ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias”, las cuales, de producirse hoy día en Venezuela, tan sólo constituirían delitos de homicidios calificados (en razón de la alevosía) que, a falta de descripción específica en ley expresa, no podrían calificarse de violaciones graves a los derechos humanos, so pena de violarse el principio de legalidad, convirtiéndose entonces el juez en legislador. 

v. Por lo demás, téngase en cuenta que el delito de homicidio propiamente dicho no aparece señalado expresamente por el artículo 29 constitucional, que hace referencia a los delitos de lesa humanidad, violaciones graves a los derechos humanos y crímenes de guerra, ni tampoco en los indicados por el artículo 271 constitucional, que hace alusión a los delitos de deslegitimación de capitales, drogas, delincuencia organizada internacional, hechos contra el patrimonio público de otros Estados y contra los derechos humanos, y ello porque “el desarrollo de la norma constitucional sobre dichas especies delictivas fue remitida por el constituyente al legislador”, pues, “técnicamente, no es materia propia de una Constitución” agotar el catálogo de los actos típicamente antijurídicos que “deban ser calificados como delitos contra los derechos humanos o de lesa humanidad”, dado que el constituyente remitió al legislador “el desarrollo y concreción de la materia que se examina, a la esfera de la competencia del legislador”. (Los entrecomillados corresponden a citas textuales de la Sentencia Nº 537).

vi. En conclusión, para que un delito de homicidio, de secuestro o de cualquier otra especie, pueda entrar en la categoría de delitos que violan gravemente los derechos humanos, se precisa, en obsequio del principio del legalidad y de la seguridad jurídica, que la ley penal venezolana defina o establezca de manera expresa, cuáles son las especiales características que ha de tener el tipo delictivo correspondiente para entrar en tal categoría de delitos. ASÍ PEDIMOS SEA DECLARADO. 

UNDÉCIMO: En síntesis, la recurrida violó flagrantemente el principio de legalidad y desconoció --incurriendo en fraude jurisdiccional-- la doctrina de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia vertida en su referida Sentencia Nº 537 del 20-4-2005, conforme a la cual “la calificación de una infracción penal como delito de lesa humanidad o contra los derechos humanos corresponde al legislador, por razón del principio de legalidad que establecen el artículo 49.6 de la Constitución y, entre otros, el artículo 9 del Estatuto de Roma, así como en resguardo de la  seguridad jurídica y de la garantía constitucional de uniformidad e igualdad en el tratamiento procesal a los respectivos infractores”; ratificada en la Sentencia Nº 817 de fecha 2 de mayo de 2006, donde se estableció que el órgano jurisdiccional actuó fuera de los límites de su competencia material al calificar jurídicamente “… los hechos por los cuales fue condenado el quejoso de autos, como delitos contra los derechos humanos o de lesa humanidad  --que es la categoría de hechos punibles a cuyos autores el artículo 29 de la Constitución niega el otorgamiento de beneficios que puedan conllevar su impunidad--; ello, porque tal pronunciamiento no corresponde al administrador de justicia sino al constituyente o al legislador…”.  ASÍ PEDIMOS SEA DECLARADO. 
V

SEGUNDO MOTIVO DE APELACIÓN
INFRACCIÓN DEL PRINCIPIO DE PRESUNCIÓN DE INOCENCIA

12. Denunciamos que la decisión impugnada infringió crasamente, por inobservancia, el principio de presunción de inocencia consagrado en numeral 2. del artículo 49 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, el cual establece que: “Toda persona se presume inocente mientras no se pruebe lo contrario”; lo mismo que en el artículo 8 del Código Orgánico Procesal Penal, que dispone: “Cualquiera a quien se le impute la comisión de un hecho punible tiene derecho a que se le presuma inocente y a que se le trate como tal, mientras no se establezca su culpabilidad mediante sentencia firme”.

13. En efecto, dado que actualmente el proceso penal seguido a nuestros defendidos se encuentra en fase de juicio oral y público, y no ha recaído aún sentencia definitiva (y, mucho menos, sentencia definitivamente firme), estos continúan amparados por la presunción de inocencia constitucional y legalmente consagrada en nuestro ordenamiento jurídico-penal, por lo que jamás podría afirmarse, teniendo en cuenta el estado actual del proceso, que ellos “hubieren incurrido” en la comisión de algún delito, y, mucho menos, en la comisión de un delito que viole gravemente los derechos humanos.  

14. Y decimos lo anterior porque el artículo 4º del Decreto-Ley de Amnistía, empleado por la recurrida como fundamento de su negativa en aplicarlo, señala expresamente que: 

“Artículo 4º.- De conformidad con lo dispuesto en el artículo 29 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, no serán beneficiadas por la presente ley aquellas personas que hubieren incurrido en delitos de lesa humanidad, violaciones graves a los derechos humanos y crímenes de guerra”.

14.1. Luego, el tiempo verbal empleado por el legislador (construido con el auxiliar haber y el participio del verbo incurrir), es subjuntivo compuesto pretérito pluscuamperfecto, que es un tiempo verbal relativo “que expresa la anterioridad de un hecho pasado respecto a otro también pasado (cuando llegué ya había muerto)”
, es decir, que expresa la acción verbal “como terminada”
.  

Lo anterior significa que el empleo en el Decreto-Ley de Amnistía del tiempo verbal “hubieren incurrido”, denota que no pueden ser beneficiarias de ella aquellas personas respecto de quienes se haya determinado previamente, es decir, en un momento anterior a su promulgación, que han incurrido en delitos de lesa humanidad, violaciones graves a los derechos humanos y crímenes de guerra; y, por argumento en contrario, sí pueden resultar beneficiadas aquellas personas respecto de quienes no se haya determinado aún que hayan incurrido (tiempo presente) en la comisión de tales delitos.   

Y la determinación previa acerca de si una persona ha incurrido o no en dichos delitos sólo puede hacerse mediante sentencia definitivamente firme y ejecutoriada. Nunca antes, pues el principio de inocencia prohíbe que a alguien se le tenga como culpable hasta tanto “se establezca su culpabilidad mediante sentencia firme”.

14.2. De lo anterior se sigue que, no existiendo todavía --en el caso que nos ocupa-- sentencia firme que determine que nuestros defendidos “hubieren incurrido” en violaciones graves de los derechos humanos, no podía la juez de la recurrida negar la amnistía solicitada sobre la base del artículo 4º de dicho Decreto-Ley, pues esto significa, sencillamente, haberlos declarado incursos --de antemano-- en la comisión de un delito de violación grave a los derechos humanos; lo que constituye, además, un evidente adelanto de opinión acerca de su culpabilidad en la comisión del mismo, cuyas consecuencias están por establecerse. 

14.2.1. En otras palabras, negar la amnistía con fundamento en el artículo 4º del Decreto-Ley de Amnistía, comporta la necesaria existencia de una sentencia definitivamente firme para su efectiva aplicación, merced del principio de presunción de inocencia consagrado en la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, conforme al cual ningún ciudadano puede ser declarado culpable sino por sentencia firme. 

14.2.2. Luego, aplicar el artículo 4º del Decreto-Ley del 31-12-07 como presupuesto para negar la amnistía, conllevó inexorablemente a la recurrida a declarar la culpabilidad anticipada de nuestros defendidos, pese a que estos se encuentran amparados por el principio constitucional de inocencia. Y ello es así porque, sin duda alguna, dicho artículo 4º, dado el tiempo verbal como fue empleado el participio “incurrir”, esto es, acompañado del auxiliar “haber”, permite concluir que tal artículo está referido a personas “condenadas” (tiempo pasado) y nunca a personas “procesadas” (tiempo presente).     

14.3. Además, la aplicación de dicho artículo 4º por parte de la recurrida, contradice abiertamente lo que esta señala en su punto SEGUNDO, que es del siguiente tenor:

“Queda entendido que la decisión aquí tomada no versa sobre la determinación de responsabilidad alguna de las personas acusadas y que se encuentran enjuiciadas, pues se circunscribe la misma a determinar si la Ley Especial de Amnistía dictada por el Presidente de la República antes referida le es aplicable a los mismos en el marco de la Constitución, los Tratados Internacionales suscritos por Venezuela, la Ley y la Jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia, siendo que no le es dado a este solo  decisor en lo que aquí se dilucide  señalar si deben ser declarados culpables o no”. (Nuestras las negrillas y subrayado).

Y la contradicción surge, precisamente, porque si la decisión “no versa sobre la determinación de responsabilidad alguna de las personas acusadas y que se encuentran enjuiciadas”, como es posible entonces que se aplique el artículo 4º de la Ley de Amnistía, que claramente está referido a aquellas personas que “hubieren incurrido” en delitos de violaciones graves  a los derechos humanos?

14.3.1. Y esta contradicción no deja de serlo por lo expuesto posteriormente por la recurrida en la párrafo final de su punto CUARTO cuando afirma que: “Con lo expresado anteriormente, no quiere decir este decisor que los representados de los hoy solicitantes están incursos en violaciones de derechos humanos, pues solo ha pretendido dejar claro que para catalogar una conducta del Estado como violatoria de los Derechos Humanos no se requiere su regulación legislativa”, dado que, resulta de perogrullo que si nuestros defendidos no han sido sentenciados como culpables de lo que se les imputa, pues, a todo efecto legal, todavía son inocentes, resulta evidente que tal afirmación, lejos de corregir la contradicción anotada, lo que hace es acentuarla, porque, si como lo asevera la recurrida, no “están incursos en violaciones de derechos humanos”, ¿cómo es que la juez a quo les negó la amnistía, fundada, precisamente, en el artículo 4º del Decreto-Ley, que exceptúa del beneficio a aquellos que “hubieren incurrido” en delitos de violaciones graves a los derechos humanos?

14.4. Tal “razonamiento”, además de engañoso y artificial, implica también un claro adelantamiento de opinión y compromiso de futura condena, porque de ningún modo cuando le corresponda decidir --si es que en definitiva le toca hacerlo--, la juez a quo no va a inculparse ella misma reconociendo la no culpabilidad de los procesados a quienes ya declaró de antemano, en fuerza del artículo 4º de la ley, que “habían incurrido” en delitos de violaciones graves de derechos humanos. 

15. Por todo lo expuesto, resulta claro que al aplicar la recurrida el artículo 4º del Decreto-Ley del 31-12-2007 para negar la amnistía decretada por el ciudadano Presidente de la República,  violó el principio de presunción de inocencia que ampara a nuestros defendidos. ASÍ PEDIMOS SEA DECLARADO. 
V I

TERCER MOTIVO DE APELACIÓN

INFRACCIÓN DE LEY, POR INDEBIDA APLICACIÓN, DEL ARTÍCULO 4º DEL DECRETO LEY DE AMNISTÍA

16. Al margen de las consideraciones expuestas en el Capítulo anterior, es de señalar que, en todo caso, la recurrida infringió claramente, por indebida aplicación, el artículo 4º del Decreto-Ley de Amnistía. 

Para poder aplicar este artículo tenía la recurrida que haber determinado previamente que estábamos en presencia de delitos de violaciones graves a los derechos humanos, cosa que nunca hizo ni tampoco lo expresó en su decisión,  pues a lo largo de ella tan sólo se limitó con decir que estábamos en presencia de un delito de violación a los derechos humanos, sin calificarlo de violación “grave”.

16.1. En efecto, en el punto QUINTO de la recurrida se expresa:

 “En cuanto a la específica solicitud de sobreseimiento: en fecha 13-04-2007 se dictó sentencia Nro. 626 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia con ponencia de la Magistrado Carmen Zuleta, en la misma  se resuelve recurso de habeas corpus intentado por los ciudadanos MARCO JAVIER HURTADO, HÉCTOR JOSÉ ROVAIN y JOSÉ ARUBE PÉREZ SALAZAR, JULIO RAMÓN RODRÍGUEZ SALAZAR, RAFAEL NEAZOA LÓPEZ, RAMÓN HUMBERTO ZAPATA ALFONZO, ERASMO JOSÉ BOLÍVAR y LUIS ENRIQUE MOLINA CERRADA, en contra de la Corte de Apelaciones del Estado Aragua, quién declaró sin lugar la apelación interpuesta en virtud de la negativa del Tribunal Cuarto de Juicio de aplicar el contenido del artículo 244 del Código Orgánico Procesal Penal, ello, en relación a los hechos por los cuales sus defensores solicitan hoy día el sobreseimiento de la causa;   al respecto, la sala en su oportunidad señaló: 
‘…. En el presente caso, la parte actora está siendo acusada en el proceso penal que motivó el amparo, por el homicidio de varias personas que fueron impactadas por disparos supuestamente provenientes de las armas de reglamento que los acusados portaban el 11 de abril de 2002, en la Avenida Baralt de la ciudad de Caracas, en las inmediaciones del denominado Puente Llaguno, cuando desempeñaban activamente sus funciones de agentes del Estado Venezolano, investidos de autoridad y con el equipamiento que prevé la administración para cumplir con la función de policía, en resguardo de una manifestación política de ciudadanos. El delito imputado constituye una violación al derecho humano a la vida recogido en el artículo 43 de la Carta Magna…’.

En dicha sentencia se señala que el delito imputado a los hoy solicitantes y por los cuales fueron acusados, constituyen una violación al derecho Humano de la Vida.-

Por otra parte, la Corte de Apelaciones del Estado Aragua en decisión de fecha 17-04-2007 en la cual declaran sin lugar  la apelación hecha por los abogados defensores de los ciudadanos HENRY VIVAS, LAZARO FORERO e IVAN SIMONOVIS respecto a la decisión de este Tribunal Cuarto de Juicio de la no aplicación del artículo 244 del Código Orgánico Procesal Penal en cuanto al decaimiento de la medida de privación de libertad, señaló en el punto QUINTO lo siguiente:

‘… entre los hechos punibles objetos del presente caso se encuentra el homicidio presuntamente de varias personas que fueron impactadas por disparos supuestamente provenientes de las armas de reglamento que los imputados portaban el día 11 de abril de 2002, en la avenida Baralt de la ciudad de Caracas, en las inmediaciones del denominado Puente Llaguno, cuando desempeñaban activamente sus funciones de agentes del Estado, así como de resguardo de la seguridad ciudadana, por lo que tales hechos son considerados universalmente como un delito contra de los derechos humanos, siendo necesario establecer unas consideraciones previas sobre este tipo de delito…”

Es evidente que en ambas sentencias se refieren a los hechos por los cuales están siendo imputados los representados de los  hoy solicitantes, siendo que las mismas indican que los delitos por los cuales han sido acusados  revisten las características de violaciones contra los derechos humanos, ya que se trata del delito de Homicidio en perjuicio de varias personas que se encontraban en las inmediaciones del llamado Puente Llaguno, cuando desempeñaban funciones de agentes del Estado.-

Es así que entiende este Tribunal, sin entrar a determinar responsabilidades, el Tribunal Supremo de Justicia y la Corte de Apelaciones del estado Aragua indicaron que los hechos acusados y el delito que le fuera imputado a los representados de los hoy solicitantes reúnen características de violaciones a los derechos humanos,  pues, solo en sentencia firme se podrá determinar si son responsables o no de los mismos.-

Ahora bien, siendo que, solo en cuanto a los hechos acusados y el delito imputado (el cual se señala en el escrito de acusación Fiscal  y fue admitida por  los Tribunales de Control Cuarto y Séptimo del estado Aragua a cargo de los Jueces Abg. Verónica Castro y Abg. Francisco Mota respectivamente) han existido ya pronunciamientos que los mismos son característicos de violaciones de derechos humanos, procede este Tribunal a indicar si es aplicable o no la Ley especial de Amnistía que aquí se discute.-

Hemos señalado que el  Estado a través de sus agentes o particulares que actúan con anuencia del mismo es el único que puede cometer violaciones a los derechos Humanos en virtud que es el garante de los mismos; los pactos internaciones suscritos por Venezuela han señalado que el derecho a la Vida  es un derecho Humano y como se encuentra protegido tanto en la declaración Universal de los derechos Humanos y la Convención Interamericana de los derechos Civiles siendo esta las primeras en existir, se entiende que son de primer orden o de primera generación aunque algunos autores han señalado que dicha jerarquización no es propia.-

La Corte Interamericana de los derechos Humanos ha señalado que entiende por Violaciones Graves a los derechos Humanos, mas indica que, el estado se encuentra en la obligación no solo de Investigar las violaciones graves de Derechos Humanos sino cualquier tipo de violación de los derechos que los estados se han comprometido en proteger.-

Por otra parte, el artículo 29 constitucional señala que: “El Estado estará obligado a investigar y sancionar legalmente los delitos contra los derechos humanos cometidos por sus autoridades… Las acciones para sancionar los delitos de lesa humanidad, violaciones graves de los derechos humanos y los crímenes de guerra son imprescriptibles. Las violaciones de derechos humanos y los delitos de lesa humanidad serán investigados y juzgados por los tribunales ordinarios. Dichos delitos quedan excluidos de los beneficios que pueden conllevar su impunidad, incluidos el indulto y la amnistía”.

Es así que, aún cuando en las violaciones graves contra los derechos Humanos no procede la prescripción, no es de menos que, en las violaciones Contra los derechos Humanos no procede ni el indulto ni la amnistía; este artículo constitucional es claro y se encuentra en armonía con la jurisprudencia de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos, ejemplo de ello, la sentencia en el caso Barrios Altos, Vs Perú, en el cual señaló:…”. (Nuestras las negrillas y subrayados). 

16.1.1. Como puede notarse de la anterior transcripción, la recurrida afirmó que en el caso de nuestros defendidos nos encontrábamos en presencia de un delito de “violación del derecho humano a la vida”, sobre la base de lo establecido en la citada Sentencia Nº 626 del 13-4-2007 dictada por la Sala Constitucional, la cual, contrariando inexplicablemente su propia doctrina establecida en el fallo Nº 537, interpretó que los homicidios de varias personas ocurridos el 11 de abril de 2002 en Puente Llaguno “que fueron impactadas por disparos supuestamente provenientes de las armas de reglamento” que portaban los funcionarios de la Policía Metropolitana, “cuando desempeñaban activamente funciones de agentes del Estado Venezolano, investidos de autoridad y con el equipamiento que prevé la administración para cumplir con la función de policía, en resguardo de una manifestación política de ciudadanos”, constituían, en su concepto,  una “violación al derecho humano a la vida recogido en el artículo 43 de la Carta Magna”; pero, obsérvese que ni aún acogiendo esta interpretación de la Sala Constitucional --cosa que hizo la juez de la recurrida--, podía aplicarse el artículo 4º del Decreto Ley de Amnistía como fundamento para negar el sobreseimiento de la causa a nuestros defendidos, porque, a todo evento, dicha Sala interpretó los hechos de Puente Llaguno como simple “violación” al derecho humano a la vida y no como “violación grave” a tal derecho; y el artículo 4º del Decreto-Ley de Amnistía es tajante y contundente en este sentido, pues allí se hace referencia a “violaciones graves”. 

16.1.2. Lo dicho en el Párrafo anterior no es una simple sutileza o perspicacia, porque ni siquiera desde el punto de vista teórico pudiera sostenerse que todo homicidio cometido por un funcionario público en ejercicio de sus funciones, actuando como agente del Estado y con las armas que éste le ha proveído, constituye, “ipso facto”, una “violación grave” del derecho humano a la vida. Tal sería el caso, por ejemplo, del funcionario policial que, en tales circunstancias, se excede en la defensa de su propia vida o de la de un tercero. Este supuesto, en sana lógica y hermenéutica jurídica, jamás podría ser calificado de “violación grave” del derecho humano a la vida, sino,  a lo sumo, de “violación” de ese derecho. 

16.2. Y, a todo evento, aún cuando desde el punto de vista teórico y doctrinario, se puede hablar de “violaciones graves” a los derechos humanos, desde el punto de vista práctico, y concretamente, desde la perspectiva jurídico-penal, ello no puede hacerse, insistimos, mientras no exista ley expresa, positiva y precisa al respecto.

17. Por lo demás, frente al hecho cierto de que, como antes dijimos, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en su aludida Sentencia Nº 626 del 13-4-2007, contrarió inexplicablemente su propia doctrina jurisprudencial establecida en la Sentencia Nº 537, y reiterada en las Sentencias Nºs. 817 y 161 supra citadas, pues en aquél fallo interpretó y calificó los homicidios ocurridos en Puente Llaguno el 11 de abril de 2002,  como una “violación al derecho humano a la vida recogido en el artículo 43 de la Carta Magna”, pese a que en estos últimos había establecido y reiterado el criterio de que “la calificación de delitos contra los derechos humanos o de lesa humanidad --especialmente, en cuanto los efectos jurídico constitucionales de las mismas incidan necesariamente en la estructura del tipo legal--, es materia que compete exclusivamente al legislador y no al intérprete…”, y ello “en resguardo de la  seguridad jurídica y de la garantía constitucional de uniformidad e igualdad en el tratamiento procesal a los respectivos infractores…”, esta situación podría crear dudas o confusión en torno a cuál de los criterios disímiles de la misma Sala ha de ser el aplicable; y, para resolver este aparente conflicto jurisprudencial, ha de adoptarse, en todo caso, el criterio más favorable a los acusados de autos, esto es, el contenido en la Sentencia Nº 537, y ello en razón del principio universalmente aceptado del in dubio por reo. ASÍ PEDIMOS SEA DECLARADO. 

18. En síntesis, de la lectura de la recurrida, y ASÍ PEDIMOS SEA DECLARADO, surge palmaria la infracción, por indebida aplicación, del artículo 4º del Decreto-Ley de Amnistía, pues si éste dispone, “de conformidad con lo dispuesto en el artículo 29 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela”, que “no serán beneficiadas por la presente ley aquellas personas que hubieren incurrido en delitos de… violaciones graves a los derechos humanos…”, ¿Cómo es que se niega la amnistía en base a este artículo si la recurrida en ningún momento aseveró que se estaba en presencia de un delito de violaciones graves a los derechos humanos, sino que sólo se limitó a afirmar que se estaba en presencia de un delito de violación de derechos humanos?.

Y lo anterior sin contar que la recurrida aseveró tajantemente, como antes vimos, que: “Con lo expresado anteriormente, no quiere decir este decisor que los representados de los hoy solicitantes están incursos en violaciones de derechos humanos…”.
28.5.1. DILACIÓN PROCESAL EN TRAMITAR EL RECURSO DE APELACIÓN.

Para la presente fecha, el anterior recurso de apelación aún no ha sido decidido por la Corte de Apelaciones; siendo de señalar que el Tribunal Cuarto de Juicio ha tardado más de un mes, a partir de la fecha de interposición del recurso, para remitir el respectivo expediente contentivo de de la apelación a la Corte de Apelaciones, estimándose que ello ocurrirá el día de hoy, lunes 25 de Febrero de 2008.  
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CURRICULUM VITAE DE LOS COMISARIOS HENRY VIVAS Y LAZARO FORERO

29. QUIÉN ES HENRY VIVAS. 
· T.S.U.  ADMINISTRACIÓN POLICIAL
           Instituto Universitario de la Policía Metropolitana 

· PROFESOR DE EDUCACIÓN FÍSICA Y CIENCIAS APLICADAS Universidad Pedagógica de Caracas
· LICENCIADO EN TECNOLOGÍA POLICIAL.

           MENCIÓN: Sistema de Seguridad Instituto Universitario de la Policía 

           Metropolitana.

· ESPECIALISTA EN GERENCIA EDUCATIVA 

           Universidad Santa María 1.994

· MAESTRÍA EN CIENCIAS DE LA EDUCACIÓN

           Universidad Santa María 1.995
· MAESTRÍA EN SEGURIDAD Y  DEFENSA  DE  LA NACIÓN.     Instituto  de Altos  Estudios de la   Defensa   Nacional  “Gran Mariscal   de  Ayacucho   Antonio José de Sucre” 2000.

· DOCTORADO   EN   CIENCIAS   DE   LA EDUCACIÓN,    

       En    la  actualidad esperando fecha para la defensa de la tesis respectiva.

CURSOS DE  CAPACITACION POLICIAL
NACIONALES

· CURSO DE FORMACION DE OFICIALES.

            Centro de instrucción policial 

            Policía Metropolitana 1.972.

· CURSO AVANZADO EN TECNOLOGÍA POLICIAL.

            Instituto Universitario de la Policía Metropolitana 

            2do. LUGAR EN EL ORDEN DE MÉRITO.

· CURSO DE COMANDO Y GERENCIA POLICIAL Instituto Universitario de la Policía Metropolitana 1er. LUGAR EN EL ORDEN DE MÉRITO

· CURSO DE NEGOCIACIÓN

      Instituto de Altos Estudios de la Defensa Nacional “Gran Mariscal de                                                  Ayacucho Antonio José de Sucre
INTERNACIONALES

· MANTENIMIENTO DEL ORDEN PÚBLICO

           PARIS  -  FRANCIA   1.992

· ORDEN PÚBLICO.

           LYON  -  FRANCIA  1.992

· EL ROL DEL POLICÍA EN EL MANEJO

           DE CRISIS            

           - LOUISIANA STATE UNIVERSITY.

           - LOUISIANA STATE POLICE ACADEMY.

OTROS CURSOS

· SEMINARIO DE SEGURIDAD Y DEFENSA. CONSEJO DE SEGURIDAD Y DEFENSA (MIRAFLORES)  1.992.

· TALLER PARA LA FORMACIÓN DE PROFESORES DE POST-GRADO i 1994.

· SEMINARIO SOBRE SEGURIDAD Y DEFENSA   I.A.D.E.N.   1.994.

· TALLER SOBRE VIOLENCIA URBANA E INSEGURIDAD CIUDADANA. UNIVERSIDAD CENTRAL DE VENEZUELA.  1.995

EXPERIENCIA LABORAL

· JEFE DE OPERACIONES DE LA BRIGADA ESPECIAL.

· PROFESOR DEL INSTITUTO UNIVERSITARIO DE LA PM

· COMANDANTE DE LA ZONA POLICIAL Nº 5

· DIRECTOR DE ORDEN PUBLICO.(4 AÑOS).

· SUB-DIRECTOR ACADÉMICO DEL INSTITUTO UNIVERSITARIO DE LA PM

· DIRECTOR DEL INSTITUTO UNIVERSITARIO DE LA PM

· DIRECTOR DE OPERACIONES DE LA P.M. (5 AÑOS).
· DIRECTOR DE EDUCACIÓN DE LA P.M.

· DIRECTOR DE OPERACIONES DE LA P.M.

· SUB-DIRECTOR DE LA POLICIA METROPOLITANA

· DIRECTOR DE LA POLICIA METROPOLITANA

· SECRETA.RIO DE SEGURIDAD CIUDADANA ALCALDIA MAYOR

OBRAS PUBLICADAS

· MANUAL DE PRUEBA DE APTITUD FÍSICA PARA EL FUNCIONARIO POLICIAL.

· MANUAL DE CONTROL DE MUCHEDUMBRE Y MANIFESTACIONES PÚBLICAS.

· MANUAL DE PATRULLAJE POLICIAL.

· REDACCIÓN DE DOCUMENTOS POLICIALES.
· MANUAL DE PROCEDIMIENTOS POLICIALES

· MANUAL DE ÉTICA POLICIAL 

· EL PERFIL PROFESIONAL DEL POLICÍA UNIFORMADO.

· DISEÑO CURRICULAR PARA LA FORMACIÓN DEL POLICIA UNIFORMADO.

30. QUIÉN ES LÁZARO FORERO.
Abogado, Comisario General de la Policía con 34 anos dentro de la institución y Profesor Universitario con más de 11 anos de experiencia. Egresado del Instituto Universitario de Policía  llegando a ostentar diferentes cargos de importancia tales como Director General, Sub- Director, Director de Educación, Director de Planificación, Asesor Legal, Director del Instituto Universitario, entro otros.  Piloto de helicópteros con más de 7.000 horas de vuelo y 25 anos de experiencia. En su formación profesional ha realizado numerosos cursos de capacitación tales como Formación de Pilotos; Formación de Piloto Instructor; Escuela de Tierra; Curso de mantenimiento de turbina; Habilitación como piloto en Helicóptero Bell 407, Texas, USA; Habilitación como piloto de helicóptero, Ecuruil, Francia; Habilitación de piloto de helicóptero Bell 212 y BO-105, Caracas; Habilitación como piloto de helicóptero Bell, Ranger, II, III, Caracas; cursos de Comunicación Efectiva, I.E.S.A; Couching Gerencial, I.E.S.A; Formación de Lideres Emergentes, I.E.S.A; Gerencia Publica Instituto Universitario de la Policía Metropolitana. Ha recibido numerosas condecoraciones tales como: Cruz Policía Metropolitana, 1era, 2da, y 3era clase; Cruz Francisco de Miranda, 1era, 2da y 3era clase; Cruz Francisco Fajardo, 1era clase; Cruz Diego de Lozada, 3era y 2da clase; Honra al Valor Bombero D.F única clase; Cruz Cecilio Acosta, 3era clase y Cruz al Trabajo, 3era clase. 
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CONCLUSIONES
1ª. Cuando el día 26-11-2005, en horas de la mañana, los Comisarios VIVAS y FORERO solicitaron Asilo Diplomático en la Embajada de El Salvador, no pesaba en su contra ninguna orden de detención. Solamente habían sido citados por el Fiscal del Ministerio Público DANILO ANDERSON para el día 8-11-2005, citación a la cual se excusaron. 

2ª. La solicitud de aprehensión de Comisarios fue presentada de manera precipitada ante la legítima solicitud de asilo diplomático, por la Fiscal 6to. del Ministerio Público LUISA ORTEGA DIAZ, actual Fiscal General de la República, el día 26-11-2005 a las 07:30 P.M., directamente ante la Juez 13º de Control, sin someter la solicitud al proceso de distribución  de Expedientes. Esta Juez, muy “diligentemente” acordó la orden de aprehensión solicitada en menos de una hora, pues para las 08:40 P.M. del mismo día 26-11-2005, fue recibido por la DISIP (policía política) el oficio remitiendo las respectivas órdenes de detención de los Comisarios VIVAS y FORERO.

Por lo demás, la Juez 13º de Control era incompetente por el territorio para recibir y acordar las medidas de aprehensión, por cuanto, previamente, el Tribunal Supremo de Justicia, en Sala Penal, había ordenado remitir a Maracay todos los casos relacionados con los hechos ocurridos en Caracas  los días 11, 12 y 13 de 2002. 

3ª. La Juez 13º de Control acordó la medida privativa de libertad sin que --para la fecha en la cual lo hizo (4/12/2004)-- existiera algún elemento de convicción que involucrara a los Comisarios VIVAS y FORERO como autores o partícipes de los delitos de homicidio y lesiones por los hechos del 11-4-2002.

Téngase presente que el “fundamento” principal de la posterior acusación presentada el 7-1-2005 por la Fiscal del Ministerio Público en contra de los Comisarios, estuvo constituido por las  falsas y tendenciosas declaraciones de los 8 Policías Metropolitanos que dijeron haber oído por radio a FORERO cuando éste habría dado la orden de “disparar a los talibanes”; y estas declaraciones fueron obtenidas los días 7 y 8 de Diciembre de 2004, es decir, con posterioridad a la solicitud de aprehensión del día 26 de Noviembre 2004.  

De otra parte, tampoco existía peligro de fuga, porque a los Comisarios sólo les había sido cursada una única citación para comparecer ante la Fiscalía del Ministerio Público, excusándose oportunamente; y la petición de asilo, tal como ellos lo explicaron ante la Juez el día 4-12-2005, obedeció al hecho de que temían fundadamente por su integridad personal ante la irregular actuación de los cuerpos policiales desplegada a partir del día 18-11-2004, fecha en que es asesinado el Fiscal DANILO ANDERSON. 
Por lo tanto, se trató de una detención arbitraria y abusiva, pues no se cumplieron los mínimos requisitos legales previstos en el Artículo 250 del COPP para su dictado; agravada por el hecho de que nunca fueron formalmente imputados de los hechos punibles por los cuales fueron acusados posteriormente.
4ª. A pesar de que en el ACTA suscrita el día 3 de Diciembre de 2004 por la Embajada de El Salvador, para “justificar” de alguna manera el asilo diplomático negado a los Comisarios, suscrita además por la Fiscal Sexto del Ministerio Público, Dra. LUISA ORTEGA DIAZ en representación del Estado Venezolano, y “testigos de honor”, esto es, los representantes diplomáticos de las Repúblicas de Argentina, Costa Rica y Estados Unidos Mexicanos, se dijo que  “… 5.- Tanto Venezuela como El Salvador ratifican su respeto por lo Convenios y Tratados Internacionales, y en tal sentido serán plenamente observados los Derechos Humanos Fundamentales de los ciudadanos ya citados”; y que,  “6.- Por ello, los derechos contenidos en la Convención Americana sobre Derechos Humanos, que integran las respectivas legislaciones, regirán plenamente en la presente situación…”, todos los hechos ocurridos con posterioridad demuestran que ha estado totalmente ausente el derecho humano fundamental concerniente al  “debido proceso”. 

5ª. Todas y cada una de las decisiones dictadas en este caso por los Jueces 13º de Control de Caracas, 7º de Control de Maracay y los de la Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal del Estado Aragua, evidencian un total y absoluto desapego a la normativa constitucional y legal vigente, por los inconsistentes, incongruentes y absurdos “argumentos jurídicos”  argüidos para fallar, sistemáticamente, en contra de los Comisarios.

6ª. Lo más aberrante y deleznable de toda esta situación la constituye el hecho de que al “pistolero” AMILCAR CARVAJAL, pese a haber sido fotografiado “el 11A mientras accionaba su arma desde la esquina de Muñoz” (lo cual fue reconocido por su propio Abogado defensor),   ser el principal sospechoso de la muerte del ciudadano HÉCTOR TORTOZA y haber estado huyendo durante más de dos años, le fue concedida una Medida Cautelar Sustitutiva de la prisión en menos de setenta y dos (72) horas por el mismo juez 7º de Control FRANCISCO RAMÓN MOTTA, quien se la negó a los Comisarios VIVAS y FORERO en dos oportunidades diferentes, sobre la base de “argumentos” realmente ilógicos y sorprendentes.  

7ª. Pese a la contundente denuncia del FRAUDE PROCESAL cometido para obtener, ilícitamente, las declaraciones de los 8 funcionarios de la PM, que declararon falsamente en contra de VIVAS y FORERO, el Ministerio Público no la procesó debidamente ni le dio ninguna importancia. 

8ª. La Acusación presentada por la Fiscal 6º del Ministerio Público en contra de los Comisarios  VIVAS y FORERO es la más absurda, inverosímil y obscena que Fiscal alguno haya presentado jamás en Venezuela por lo irracional e incoherente de sus “argumentos”.  Para muestra, estos cuatro ejemplos (de las decenas de similares que le sirven de “fundamento”): 

a. Se lee en la acusación que la EXPERTICIA DE RECONOCIMIENTO TÉCNICO practicada a UN (1) ARMA DE FUEGO, (elemento Nº 25), es “prueba” que: “… los Jefes de la Policía metropolitana, es decir los ciudadanos IVÁN ANTONIO SIMONOVIS ARANGUREN, HENRY VIVAS HERNÁNDEZ y LÁZARO JOSÉ FORERO LÓPEZ, giraron instrucciones a sus funcionarios subalternos, para que portaran y accionaran armas de fuego en la manifestación realizada el 11 de Abril de 2.002, contra los manifestantes afectos al gobierno”. 
b. Se lee en la acusación que la TRAYECTORIA BALÍSTICA en la cual se establece el origen de un disparo ubicado en sentido Sur-Este (elemento Nº 85), es “prueba” que: “… las lesiones sufridas por el mencionado ciudadano fueron ocasionadas por los funcionarios de la Policía Metropolitana, quienes en cumplimiento de las órdenes de sus superiores inmediatos IVÁN ANTONIO SIMONOVIS ARANGUREN, HENRY VIVAS HERNÁNDEZ  y LÁZARO FORERO LÓPEZ, eran las persona que disparaban desde el sur de la Avenida Baralt, contra los ciudadanos que se encontraban en Puente Llaguno y sus adyacencias”. 
c. Se lee en la acusación que el LEVANTAMIENTO PLANIMÉTRICO donde se deja constancia del sitio exacto donde fue lesionado el ciudadano WP, de acuerdo a los datos aportados por éste (elemento Nº 76), es “prueba” de:  “… la existencia del lugar de los hechos y de la presentencia de la víctima y de los funcionarios de la Policía Metropolitana en el mismo, cumpliendo ordenes de sus superiores los ciudadanos IVÁN ANTONIO SIMONOVIS ARANGUREN, LÁZARO JOSÉ  FORERO LÓPEZ y HENRY VIVAS HERNÁNDEZ.”
d. Se lee en la acusación que  el INFORME MÉDICO LEGAL Nº 5237, del 9-5-2002, practicado al ciudadano DITC (elemento de convicción Nº 94), es “prueba” de:   “… la existencia de lesiones sufridas por el mencionado ciudadano y que las mismas fueron causadas por la acción de los funcionarios de la Policía Metropolitana, quienes cumpliendo instrucciones y órdenes de sus superiores inmediatos ciudadanos IVÁN ANTONIO SIMONOVIS ARANGUREN, HENRY VIVAS HERNÁNDEZ y LÁZARO JOSÉ FORERO LÓPEZ, atacaron con armas de fuego de largo alcance y alta potencia a los ciudadanos que se encontraban en Puente Llaguno y que eran identificados como afectos al gobierno”. 

Y lo anterior sin contar que la Fiscalía no ordenó como era su obligación, practicar diligencias para culminar lo que vendría a constituir la prueba fundamental de haber girado instrucciones por radio, ordenando a los PM disparar. 

Si VIVAS y FORERO giraron esas instrucciones “por  radio”, las mismas necesariamente deberían constar en las grabaciones que se realizaron desde el Centro de Información Policial. 

Pues bien, a las cintas magnetofónicas respectivas, que constan en 15 CASETTES, les fue practicada, por expertos del CICPC, la correspondiente EXPERTICIA DE AUTENTICIDAD el 18-11-2004, en la cual se concluye que: “1) Las grabaciones recibidas para realizar la experticia constituyen grabaciones de voz, realizadas en lenguaje hablado en el idioma español, entre miembros aparentemente de la Policía Metropolitana, las cuales fueron realizadas originalmente por vía radiofónica…; 2) No se apreciaron signo de montaje en los segmentos de grabaciones analizados, motivo por el cual se puede afirmar que son originales en su contexto…”.

Ahora bien, pese a que el MP acordó además, con suficiente antelación, realizar una EXPERTICIA DE COMPARACIÓN DE VOCES, ordenando que se le tomaran “muestras de voz” a VIVAS y FORERO, y designar además, dos Expertos en Sonido Acústico y Fonética para el peritaje y determinar si sus voces aparecían registradas en tales grabaciones, resulta que tales “muestras de voz” jamás fueron recabadas y, por ende, TAMPOCO SE CONCLUYÓ CON LA PRÁCTICA DE DICHA EXPERTICIA.

Esto indica que al MP no le interesó la culminación de esa experticia, porque sabía que no aparecían allí las supuestas instrucciones de disparar. En cambio, prefirió el MP emplear las sospechosas declaraciones de los PM, seis de los cuales dicen que “oyeron” por radio al Comisario FORERO cuando éste dijo textualmente: “dispararle a los talibanes”, siendo que en la respectiva grabación, lo que se oye a FORERO decir, es, textualmente: "NECESITAMOS UN PERSONAL AQUÍ DE REFUERZO CONTROL, YA QUE LOS… LOS TALIBANES ESTOS ESTÁN AQUÍ….AH… EN LA ESQUINA DE MUÑOZ, Y HAY UN GRUPO GRANDE DE… DE… DE LA OPOSICION, ESTÁN DISPARANDO…. ENTONCES NECESITAMOS MANTENERLOS  A RAYA". La Experticia de Cotejo de Voces no practicada así lo hubiera corroborado. 

9ª. La infundada y cuestionable acusación del Ministerio Público fue avalada por el mismo Juez 7º de Control FRANCISCO RAMÓN MOTTA, al haberla admitido totalmente, sin importarle para nada los graves y evidentes defectos de forma y fondo que presentaba, y haber ordenado el pase a juicio de los Comisarios, no obstante que, tal como lo dijo la defensa en su apelación:

“… en el presente caso, nuestros defendidos no conocen, por ostensible falta de motivación, cuáles son, en definitiva, los concretos hechos imputados, dado que la decisión recurrida nada dice al respecto, ni tampoco explica cuáles son las circunstancias de modo, tiempo y lugar en las que los mismos se habrían verificado, es decir, cómo, cuándo y dónde estos acaecieron.

Luego, ¿DE CUÁLES “HECHOS” DEBERÁN DEFENDERSE EN LA FASE DE JUICIO ORAL Y PÚBLICO?

¿CÓMO PODER EJERCER SU DERECHO A LA DEFENSA EN TAN DEPLORABLES CONDICIONES?

NO EXISTE EN LA DECISIÓN RECURRIDA, POR TANTO, UNA RELACIÓN CLARA, PRECISA Y CIRCUNSTANCIADA DE LOS HECHOS IMPUTADOS A NUESTROS DEFENDIDOS, QUE LOS COLOCA EN UN LAMENTABLE Y DEPLORABLE ESTADO DE TOTAL Y ABSOLUTA INDEFENSIÓN… 
En fin, una deleznable situación constitutiva  de la más intolerable y absoluta indefensión por crasa inmotivación, reveladora, además, de un total desprecio de la legalidad y la constitucionalidad, violatoria, sin lugar a dudas, de la tutela judicial efectiva prevista en el Artículo 26 constitucional…”. 

10ª. Pese a que la Corte de Apelaciones, por mínima y elemental dignidad y decencia jurídica, debió haber anulado la decisión del Juez 7º de Control de admitir la nefasta acusación del Ministerio Público, esto, como era de preverse, no ocurrió así,  declarando SIN LUGAR el Recurso de Apelación, para lo cual dicha Corte se valió nuevamente de “argucias jurídicas”, en franca violación del “debido proceso” que de la forma más reprochable, grosera y escandalosa, les ha sido negado sistemáticamente a los Comisarios HENRY VIVAS y LÁZARO FORERO. 

11ª. Las inconstitucionales decisiones de los Tribunales del Estado Aragua (7mo. de Control y Corte de Apelaciones) que han conocido del caso, motivaron la interposición, el día 17-8-2005,  de sendas acciones de Amparo Constitucional ante la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, la cual, en fallos francamente cuestionables en lo jurídico, declaró improcedentes, in limine litis, ambos amparos.
12ª. El Juicio oral y público seguido en contra de los Comisarios HENRY VIVAS y LÁZARO FORERO, al igual que en contra del Comisario IVAN SIMONOVIS y ocho funcionarios subalternos de la Policía Metropolitana, se inició el día 20 de marzo de 2006, por lo que, a la fecha, ha cumplido ya UN (1) AÑO, ONCE (11) MESES y CINCO (5) DÍAS, estimándose que han de transcurrir todavía dos (2) meses adicionales aproximadamente para que sea dictada sentencia definitiva de primera instancia, convirtiéndose, por tanto, en el juicio más largo en la historia judicial de Venezuela, y, probablemente, en el más largo del mundo. 
13ª. Los Comisarios VIVAS y FORERO se encuentran privados de su libertad desde el día 3 de diciembre de 2004, por lo que han cumplido detenidos, a esta fecha,  TRES (3) AÑOS, DOS (2) MESES y VEINTIDOS (22) DÍAS de reclusión, habiendo sido negados sistemáticamente, a lo largo de todo este lapso, todas y cada una de las solicitudes y peticiones formuladas para que se les reconozca su legítimo derecho de ser juzgados en libertad; todo ello pese a que el Código Orgánico Procesal Penal venezolano señala que la detención judicial preventiva de un reo no puede durar más de dos años sin haberse dictado sentencia definitivamente firme, salvo que se hubiere solicitado y decretado la prórroga para el mantenimiento de tal medida; y, en el presente caso, esta prórroga, pese a ser solicitada por el Ministerio Público, no llegó a ser decretada por el Tribunal Cuarto de Juicio, pues éste la declaró improcedente. 
14ª. Todos los planteamientos jurídicos, defensas, excepciones y argumentos esgrimidos por los defensores de los Comisarios a lo largo del proceso judicial que se les sigue, y en especial, durante el desarrollo del juicio oral y público, incluyendo los relativos a la solicitud de celeridad  procesal, siempre han sido negados por todos los Tribunales de primera instancia, superiores y Tribunal Supremo de Justicia, declarándolos, bien sin lugar, bien inadmisibles o improcedentes, no obstante lo fundado de los razonamientos legales y constitucionales planteados, merced de decisiones realmente cuestionables en lo jurídico y censurables en lo moral. Se desconocen descaradamente los precedentes judiciales previos favorables a los Comisarios en casos similares, y no dudan los órganos jurisdiccionales en “motivar” sus fallos apelando a los razonamientos jurídicos más disímiles y contradictorios. Frente a esto, todas las peticiones y solicitudes que formula el Ministerio Público, de cualquier índole y naturaleza, son siempre declaradas con lugar, admisibles o procedentes, lo que se traduce en un claro desequilibrio procesal y una evidente falta de imparcialidad de los distintos jueces que han conocido de la causa.
15ª. La última de tales decisiones, rayana en el más claro ejemplo de parcialidad e injusticia, fue la proferida en fecha 15 de Enero de 2008 por el Juzgado Cuarto de Juicio, que negó, sobre la base de absurdos y rebuscados “argumentos”, la amnistía que, de pleno derecho, procedía a favor de los Comisarios; y aún cuando contra la misma se ejerció recurso de apelación, la ejecutoria previa de la Corte de Apelaciones del Estado Aragua en el caso indica que el recurso de apelación también será declarado sin lugar.

16ª. Finalmente, y por lo que atañe a la sentencia definitiva que próximamente habrá de dictar el Tribunal Cuarto de Juicio, no es difícil prever que todos los enjuiciados serán condenados a TREINTA (30) AÑOS DE PRISIÓN por delitos de homicidio y lesiones que no han cometido, pese a la inexistencia de pruebas idóneas para destruir su presunción de inocencia. No otra cosa cabe esperar de un Tribunal que, hasta la fecha, ha proferido las más insólitas y disparatadas decisiones en contra de los derechos e intereses de los enjuiciados y a favor de los intereses del Ministerio Público, y, por ende, del Gobierno venezolano.

Abg. JOSÉ LUIS TAMAYO RODRÍGUEZ

C.I. Nº V-5.135.050

Defensor Técnico.

Caracas, Febrero 25, 2008
� DE URBANO CASTRILLO, Eduardo. Ob. cit. Págs 69-70. 


� DE URBANO CASTRILLO, Eduardo. Ob. cit. Págs. 68-69. 





� Artículo 265 del COPP, encabezamiento: “Siempre que los supuestos que motivan la privación judicial preventiva de libertad puedan ser satisfechos, razonablemente, con la aplicación de otra medida menos gravosa para el imputado, el tribunal competente, de oficio o a solicitud del interesado, deberá imponerle en su lugar, mediante resolución motivada, algunas de las medidas siguientes...”.





� Artículo 9 del COPP: “Las disposiciones de este Código que autorizan preventivamente la privación o restricción de la libertad o de otros derechos del imputado, o su ejercicio, tienen carácter excepcional, sólo podrán ser interpretadas restrictivamente, y su aplicación debe ser proporcional a la pena o medida de seguridad que pueda ser impuesta.- Las únicas medidas preventivas en contra del imputado son las que este Código autoriza”. (Nuestro el subrayado y las negrillas).


Artículo 256 del COPP: “Todas las disposiciones que restrinjan la libertad del imputado, limite sus facultades y las que definen la flagrancia, serán interpretadas restrictivamente.”.


� “En la interpretación restrictiva se reduce el alcance de las palabras de la ley por entender que su pensamiento y voluntad no consienten atribuir a su letra todo el significado que en ella podía contenerse... La interpretación extensiva existe cuando el intérprete cree que se debe ampliar el alcance de las palabras legales para que la letra corresponda al espíritu y voluntad del texto”. (Luis JIMÉNEZ DE ASÚA. “LA LEY Y EL DELITO”. Editorial Sudamericana. Buenos Aires. 1980.  Págs. 116-117). (Nuestro el subrayado y las negrillas).





� COPP. “Artículo 356. Interrogatorio. Después de juramentar e interrogar al experto o testigo sobre su identidad personal y las circunstancias generales para apreciar su informe o declaración, el Juez presidente le concederá la palabra para que indique lo que sabe acerca del hecho propuesto como objeto de prueba”. 


	


� CAFFERATA NORES, José I., “PROCESO PENAL Y DERECHOS HUMANOS. LA INFLUENCIA DE LA NORMATIVA SUPRANACIONAL SOBRE DERECHOS HUMANOS DE NIVEL CONSTITUCIONAL EN EL PROCESO PENAL ARGENTINO”. Ediciones Del Puerto.  Argentina. 2000, p. 64.


� MIR PUIG, Santiago, “DERECHO PENAL”.  4ª ed., Barcelona, PPU, 1996, ps. 73 y ss.


� ROXIN, Claus, “DERECHO PENAL. PARTE GENERAL. FUNDAMENTOS. LA ESTRUCTURA DE LA TEORÍA DEL DELITO”. T. I (trad. De Diego-Manuel Luzón Peña) 2ª ed, Civitas, 1997 ps. 137 y ss.


� Los iluministas no advirtieron este problema porque según sus postulados era algo que no podría pasar,  pretendían que el juez tenga una función totalmente y solo mecanicista al aplicar la ley. Hoy se sabe que ello no es así pues necesariamente hay siempre de parte del juez una interpretación de la norma, sin embargo el juez no puede interpretar sin limites un precepto legal pues esta limitado por lo que la ley dice y no puede hacerle decir lo que ella no dice. 
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