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Resumen

La depuracion de faltas formales y sustanciales es un reto del
proceso penal, con ello se busca evitar que los errores en
Jjuzgamiento y en el tramite procedimental adquieran validez
deslegitimando la legalidad. La casacion anterior habilitaba un
medio oficioso a favor del reo que se ha visto trastornado con las
reformas procesales y la insidia de la jurisprudencia constitucional,
restando méritos a la funcion de la casacion y sumando inseguridad
juridica por mecanismos alternos, incluso contra reo.

Palabras clave: casacion, legalidad, impugnacion, revision,
inseguridad juridica, formas, acceso jurisdiccional.

Does discretionary annulment exist in Venezuela?

Abstract

The elimination of formal and substantive errors is a challenge
of criminal procedure. It is a means to prevent procedural or
adjudication errors from becoming valid, which rests legitimacy
from the law. The previous annulment procedure set in motion
an informal but authorized procedure on behalf of the accused,
which has been altered by reforms to criminal procedure and
doubtfully motivated constitutional rulings, subtracting merits from
the annulment procedure and adding legal insecurity through
alternative mechanisms, including some against the accused.
Key words: annulment, legality, appeal, revision, legal insecurity,
forms, jurisdictional access.



100

CARMELO BORREGO. 97-121. REvISTA CENIPEC. 28. 2009. ENERO-DICIEMBRE.

Existe-t-il 1a cassation d’office au Venezuela?

Résumé

La dépuration des fautes formelles et substantielles est un défi
de la procédure pénale qui cherche a éviter les erreurs du
jugement et que dans les procédures ces erreurs prennent de la
validité, délégitimant la 1égalité. La cassation antérieure habilitait
un moyen d’office a la faveur de la personne inquiétée par la
justice au moment des réformes procédurales et la dissuasion
portée par la jurisprudence constitutionnelle insidieuse ; tout cela
enlevant du mérite a la fonction de cassation et rajoutant de
I’insécurité juridique par des mécanismes alternes, y compris
contre I’inculpé.

Mots clefs: cassation, 1égalité, pourvoi, révision, insécurité
juridique, formes, acces juridictionnel.

Existe a cassacao de oficio na Venezuela?

Resumo

A depuracio de faltas formais e substanciais ¢ um desafio do
processo penal, visando evitar que os erros de julgamento e
na tramitac@o processual adquiram validez, deslegitimando a
legalidade. A cassag@o anterior, habilitava um meio oficioso
em favor do réu que tem se visto transtornado com as reformas
processuais e a insidia da jurisprudéncia constitucional,
restando méritos a fun¢do da cassac@o e somando inseguranga
juridica por mecanismos alternos, inclusive contra o réu.
Palavras chave: cassagio, legalidade, impugnacio, revisao,
inseguranca juridica, formas, acesso jurisdicional.
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Introduccion.

El presente trabajo persigue exponer la situacion actual del Recurso de
Casacion mediante la actuacion ex officio de 1a Sala de Casacion Penal. Se
comparan los dos regimenes tanto el respectivo al sistema procesal penal
anterior regido por el Codigo de Enjuiciamiento Criminal y el sistema
imperante actualmente ofrecido por el Cédigo Organico Procesal Penal.

La institucion de la casacion de oficio como asi se le denominaba en la
doctrina procesal, parece perderse de vista, los cambios generados dieron
al traste con este sistema o mecanismo de depuracion de faltas formales o
sustanciales cometidos en las instancias, en especial de la segunda instancia;
pero existen otros aspectos que desde la dindmica actual ofrecen un derrotero
distinto (nulidad), pero con caracteristicas oficiosas, simbolizados con la
intervencion del TSJ, en especial la Sala Constitucional. Estos asuntos
constituyen la esencia de este esfuerzo, se analizan los supuestos procesales
correspondientes y se establecen las conjunciones, para luego arribar a
conclusiones determinantes sobre el topico propuesto.

1.- Antecedentes.

La pregunta formulada a modo de titulo, viene debido a que en Venezuela la
mstitucion de la casacion de oficio era conocida, al menos en el anciem
régimen, bajo la prescripcion legal en el denominado Cédigo de
Enjuiciamiento Criminal (CEC).

Este tipo de recurso estaba planteado en dos direcciones procedimentales: 1)
En cuanto a la admisibilidad de pleno derecho y a favor del reo del Recurso
de Casacion, cuando el procesado hubiere sido condenado a una pena
superior a los 10 afios 0 mas. Solo la renuncia expresa del interesado o la
falta de formalizacidn del Recurso, daba lugar a su no procesamiento o al
perecimiento del mismo, es decir, en esta tlltima hip6tesis decaia la oportunidad
para plantear los vitiums in iudicando o in procedendo en que hubiere
incurrido el fallo de segunda instancia; segunda instancia que por cierto,
tenia la posibilidad de revisar todo lo acontecido en la primera instancia por
efecto de una potestad ex parte como la consulta, cuyo dispositivo facilitaba
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un nuevo examen de la partes'. 2) La segunda opcion sobre casacion de
oficio, esto es, anular de oficio?, estaba en la procedencia del recurso
cuando, con independencia de la formalizacion, se casaba o anulaba el fallo
del tribunal superior penal, en interés de laley y en beneficio del procesado?,
esto hacia que se imponia el criterio de la Casacion para evitar distorsiones
y por ello, no sélo cabia la declaratoria con lugar, sino también la sentencia
podia simbolizar la advertencia general a los jueces sobre la infraccién o
infracciones realizadas y prevenir sobre ellas; amén de instruir a los 6rganos
disciplinarios sobre la denuncia originada por la falta cometida por el juzgador
al sentenciar.

Obviamente, se trataba de un mecanismo acorde con la institucion de la
Casacion, pues el sentido de este Recurso es evitar que los errores esenciales
de juzgamiento o de actividad produjesen efectos perniciosos a la legalidad
y tratandose de supuestos de interés publico y con caracter oficioso no se
podia dar crédito a la impunidad o a la injusticia; empero especialmente
dirigido a proteger la situacion de minusvalia juridica del denominado reo®.

' El articulo 334 del CEC disponia: “El recurso de casacion se considerara admitido de derecho en
beneficio del reo, asi sea de fondo como de forma, salvo que este lo renuncie expresamente, contra
las sentencias de tltima instancia que impongan la pena de presidio por diez o mas afios”.

2 La palabra como es harto conocido en la doctrina y a su vez registrado en el DRAE casacion es
quebrantar o anular también puede implicar abrogar o derogar. El recurso constituye una instancia,
accion de impugnacion para dejar sin efecto una sentencia o un auto fundado que pudiera definirse
como definitivo y que causa de por si un gravamen irreparable para el accionante. La palabra
también tiene el mismo significado para los ingleses en especial la expresion cassation se considera:
abrogation or annulment, as of a court decision, by a higher court. Existe por ejemplo en el
Derecho espafiol los denominados recursos de unificacion de doctrina, que se interponen ante el
Tribunal Supremo distinto al que se acciona ante las Comunidades Auténomas en aras de una mayor
seguridad juridica y para dotar de unidad al Poder Judicial de Espaifia. Tales decisiones vinculan a los
Tribunales Superiores de Justicia de todas las Comunidades para que haya una correcta aplicacion e
interpretacion de la Ley, doctrina que debe ser continuada en sentencias posteriores.

3 El articulo 347 del CEC expresaba: “En interés de la Ley y beneficio del procesado, puede la
Casacion en lo Penal declarar con lugar el recurso de forma o de fondo, si encontrare, por la vista
de los autos, que existe una de las causales legales, aunque no hubiere sido alegado por el formalizante.
En solo interés de la ley, para advertir a los Jueces sentenciadores la infraccion o infracciones
cometidas, y para que no vuelvan a incurrir en ellas, la Corte las determinard en Capitulo aparte de
su sentencia. También podra hacer a los Tribunales que hayan intervenido en el proceso, las
advertencias y amonestaciones necesarias, con motivo de las faltas o irregularidades que encuentren
en la sustanciacion del mismo; y denunciara el caso al Consejo Judicial o al Tribunal Superior de la
Circunscripcion, a los efectos de las sanciones disciplinarias correspondientes; u ordenara el
enjuiciamiento penal respectivo, si las faltas advertidas asumen el caracter punible”.

4 La expresion en interés de la ley podria interpretarse en el marco del juzgamiento con lo cual, la
orientacion de fondo o in iudicando cobraba especial relevancia.
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De modo que la cassare asi vista podria considerarse un recurso ordinario’,
pues suspendia la ejecucion del fallo y no habia posibilidad alguna de
considerar la cosa juzgada. Es decir que el recurso tenia efectos devolutivo
y suspensivo y hasta tanto no se resolviera el perecimiento por falta de
formalizacion o improcedente la anulacion de oficio, no se podia ejecutar la
sentencia que habria logrado la calificacion de firmeza.

Entonces, estos dos mecanismos de la ley procesal penal anterior permitian
ala doctrina y del mismo modo a la jurisprudencia interpretar la existencia
de un recurso que, a pesar de lo férreamente formalista®, diera cabida a un
planteamiento ex officio. Dando especial contenido a lo que hoy se denomina
tutela judicial efectiva’, particularmente en el caso de aquellos condenados
carentes de un real acceso a la jurisdiccion casacional y que ain por
defectuosa formalizacion podrian abrigar una esperanza salvadora o
mitigadora de la prision.

’ Esta idea coincide plenamente con lo planteado por Roxin al sefialar que el recurso de casacion, a
diferencia de lo que opina un sector mayoritario de la doctrina, es un recurso ordinario, este planteo
referido especificamente a la suspension de la cosa juzgada (Cfr. Derecho Procesal Penal. Editorial El
Puerto, afio 2000, Buenos Aires).

¢ La expresion se debe a la intensa aplicacion del famoso articulo 340 cuyo contenido era del tenor
siguiente: El recurso de Casacion se formalizara por escrito. En la formalizacion del recurso de forma,
se indicara el caso que lo haga procedente, con expresion del respectivo numeral del articulo 330; las
formas o tramites del procedimiento, que se hayan quebrantado u omitido, con expresion de las
disposiciones legales que lo establezcan, y los demas fundamentos en que se apoye. En la formalizacion
del recurso de fondo, se citara el caso que lo haga procedente, con expresion del respectivo numeral del
articulo 331; y con la mayor concision y claridad, en parrafos separados, los fundamentos de cada
denuncia de infraccion de Ley; los motivos por los cuales esta influye decisivamente en la parte
dispositiva del fallo recurrido; y con cita a la respectiva disposicion legal cuya infraccion se denuncia.
Si el recurso de fondo se apoyare en el caso del numeral 10 del articulo 331, deberan indicarse, ademas,
con toda precision, el hecho o hechos que se denuncian como alterados en el fallo recurrido, como
consecuencia de la infraccion de determinada regla legal sobre el mérito de la prueba, o el falso supuesto
en que por causa similar, haya incurrido dicho fallo. Si el recurso fuera a la vez de forma y de fondo,
se formalizara aquel en el escrito antes que éste y separadamente del mismo. Si en el escrito se
confunden ambos recursos; o cuando no llenen los demas requisitos establecidos en este articulo, no
tendran efecto y la Corte lo rechazara declarando perecido el recurso. Las exigencias del escrito de
formalizacion desde un el punto de vista legal se vio acompariada de un incesante y cerrado criterio que
origind un inconmensurable niimero de causas perecidas por defecto en la formalizacion, asunto que
abrazaba sin duda alguna a los casos sobre casacion de oficio.

7 La Constitucion en el articulo 26 ofrece una garantia propia del debido proceso y es garantizar al
ciudadano que la accion intentada tendra una respuesta de certeza bien a favor o contra, pero alineada
al valor justicia. Del mismo modo la persecucion penal ha de traducirse en respuesta efectiva acerca del
conflicto planteado, dejando de lado la impunidad o la injusticia. Por lo tanto, la tutela judicial efectiva
constituye una atribucion jurisdiccional, la potestad decisoria y de ejecucion fundamentales para
consagrar su legitimacion.
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Ahora bien, no es para hacerse muchas conjeturas o elucubraciones positivas
sobre la aplicabilidad de este dispositivo procesal de la casacion en tiempos
de la vigencia del CEC, la actividad forense anquilosada en una dindmica
especialmente conformista, nada heterodoxa, formalista y confusamente
represiva, se llevé por delante al emblematico articulo 347, al punto que era
dificil observar algtin fallo que, con el caracter oficioso sirviera para, en beneficio
dereo, seprocurase un margen de justicia. Esto es que habia que buscar con
lalupa algtin caso que dignificaraa la oficiosidad del recurso, especialmente en
cuanto se refiere a la procedencia de calificar la falta del tribunal superior penal
al producir el fallo.

Segtin Monsalve, la metodologia utilizada a los efectos de la Casacion de
oficio era: 1) Al considerar el recurso anunciado se iniciaba el estudio de las
denuncias formales o de forma presentadas en la formalizacion (escrito de
formalizacion). 2) Una vez declarado sin lugar el recurso de forma o declarado
perecido se podia pasar a conocer la casacion de oficio en beneficio del reo.
No obstante, argumenta el autor que en puridad nada impedia que la Corte
pudiera casar oficiosamente, sin entrar a conocer las denuncias planteadas
por el recurrente, porque en ambos casos el resultado era la nulidad del fallo
accionado. Como también podia darse de que en un caso de formalizacion de
fondo, la Corte podia entrar a casar de oficio por forma sin previa denuncia y
sin conocer las denuncias de fondo planteadas por el recurrente (1985; p.
201). De ahi el caracter oficioso empefiado en esta particular intervencion de
la Corte Suprema ante vicios trascendentes que afectaban los actos procesales
y los aspectos sustanciales de éstos.

2.- ;Qué ocurrio en el régimen transitorio?

Los vientos de cambios sucedidos a partir de 1998 con la puesta en vigencia
del Cédigo Organico Procesal Penal, condujo a plantearse un nuevo y distinto
derrotero para el enjuiciamiento criminal.

Larelevancia de un sistema acusatorio casi en su totalidad, dio al traste con la
oficiosidad y el sistema seudo inquisitivo imperante y por ende, las instituciones
del proceso sufrieron evidentes modificaciones: la titularidad de la accion de
parte del Ministerio Publico y el monopolio de la persecucion penal, el
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procedimiento oral, piiblico, inmediato concentrado y contradictorio adquiere
relevante protagonismo, la falta de escritura, la concentracion de actos
procesales, la apertura en el régimen de las pruebas, tanto en la libertad de
los medios como la definitiva incorporacion de la sana critica, la aparicion
de un sistema de nulidades confuso (Borrego; 2006: 25), implicito y vari-
able, la casacion con un perfil mas ligado a una apelacion, con caracteristicas
abiertas y menos formalista, la eliminacion del reenvio, la incorporacion de
la casacion per saltum, 1a casacion de instancia, la simplificacion de los
motivos de procedencia tanto de casacion sustancial y procesal, entre otros
aspectos, algunos de ellos modificados en la reforma acaecida en septiembre
del 2001, en particular la casacion per saltum debido a la eliminacion del
Juicio por jurado.

A todas estas, ante la situacion evidente que produjo el cambio de sistema
procesal, era necesario dar respuestas a los juicios que estando en la transicion,
se estaban tramitando bajo un esquema procedimental completamente distinto
al que se incorporaba a través del nuevo Cdodigo, muy a pesar de que en
materia procesal la nueva ley deroga a la anterior y al tratarse de normas
procesales éstas entran en vigencia inmediatamente; no obstante, esa regla
general de la validez legal, fue desplazada quizas justificadamente, y para evitar
los traumas, se postuld un sistema de vigencia anticipada de normasy se dio
vacatio legis durante un afio® para que el nuevo régimen pudiera realizarse

8 El régimen de vigencia se encuentra dispuesto en Los articulos que siguen y ademas en el articulo 518
se establecia el régimen de vigencia anticipada véase: Articulo 516. Vigencia y Derogatoria. Este
Codigo entrara en vigencia el 1° de julio de 1999 y desde esta fecha quedaran derogados el Cddigo de
Enjuiciamiento Criminal promulgado el 13 de julio de 1926, reformado parcialmente por leyes del 5 de
agosto de 1954, del 26 de junio de 1957, del 27 de enero de 1962 y del 22 de diciembre de 1995, y los
procedimientos penales especiales contemplados en la Ley Organica de Salvaguarda del Patrimonio
Publico, en la Ley Orgénica sobre Sustancias Estupefacientes y Psicotrdpicas y cualesquiera otras
disposiciones de procedimiento penal que se opongan a este Codigo. Articulo 517. Aplicaciéon. Las
disposiciones de este Codigo se aplicaran a los procesos que se inicien desde su vigencia, aun cuando los
hechos punibles se hayan cometido con anterioridad. Articulo 518. Vigencia Anticipada. Transcurridos
sesenta dias desde la publicacion de este Codigo en la Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela, entraran
en vigencia las normas relativas a los acuerdos reparatorios contenidas en la Seccion Segunda, Capitulo
M1, Titulo II del Libro Preliminar; y el procedimiento por admision de los hechos establecidos en el
articulo 376, con las modalidades indicadas en los articulos 519 y 520. Entrara en vigencia, en la misma
oportunidad, la norma prevista en el articulo 304, relativa a la publicidad, para el imputado y su defensor,
de los actos de la investigacion. Durante el periodo de transicion, esto es, hasta el 1° de julio de 1999, el
Ministerio Publico podra solicitar al juez de la causa la reserva total o parcial de las actuaciones, por un
lapso que no podra superar los diez dias continuos, siempre que la publicidad entorpezca la investigacion.
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con menos crudeza y asi los operadores del sistema de justicia, pudieran
adaptarse a las nuevas coordenadas y ademas, se establecid un régimen
procesal transitorio. Es de hacer notar que a la par que se pone en vigencia el
COPP entra en vigencia una nueva Constitucion, dicha norma fundamental
ponia derelieve para el sistema procesal especiales condiciones de juzgamiento,
similares a los incorporados por el COPP, pues, el proceso no podia ser de
otra manera sino oral, breve, concentrado, con prescindencia de formalidades
inttiles y con prohibicion de yuxtaponer el formalismo frente al valor justicia,
se dan las pautas para el acceso y la tutela judicial efectiva y se establece un
sistema jurisdiccional concentrado en el Tribunal Supremo de Justicia, donde
cobrarelieve la Sala Constitucional, que hasta ahora ha significado un acervo
deaciertos, desaciertos y desconciertos, donde adquiere relevancia la potestad
de injerir en la actividad jurisdiccional a través de precedentes indiscutibles y
obligatorios amodo de aparente norma legal.

El régimen procesal transitorio era bastante variopinto debido a que daba
aparentes soluciones a los casos que se encontraban en las distintas etapas del
procedimiento penal anterior, causas en sumario dependiendo o no de la orden
de detencion, causas en la etapa del plenario y las causas que se encontraban
enapelacion’. En este ultimo caso, valga mencionar que se elimina de pleno la

° Articulo 522. Causas en Etapa Sumarial. Las causas que se encuentren en etapa sumarial de
conformidad con el Coédigo de Enjuiciamiento Criminal derogado por este Codigo se regiran por las
reglas siguientes: 1. En los procesos en los cuales no se haya dictado auto de detencidon o de
sometimiento a juicio el juez ordenara practicar todas las diligencias pendientes, y cumplidas éstas
remitira las actuaciones al fiscal del Ministerio Publico, a fin de que proceda a acusar con base en los
recaudos recibidos, o a archivarlos. En este ultimo supuesto la victima podra solicitar al juez de la
causa la revision de la decision del fiscal; 2. En los procesos en los cuales no se haya ejecutado el auto
de detencion o de sometimiento a juicio, el juez diligenciard la ejecucion del auto, y una vez
ejecutado y firme, remitira la causa al fiscal del Ministerio Publico correspondiente, para que
proceda como se indica en el ordinal siguiente; 3. Los tribunales y juzgados remitiran al fiscal del
Ministerio Publico todas las causas en las cuales haya auto de detencidén o de sometimiento a juicio
firme, y no se hubiere formulado cargos. El fiscal podra formular la acusacion respectiva o solicitar
el sobreseimiento, con base en los recaudos que le fueron remitidos. El procedimiento continuara
conforme a las normas de este Codigo. Articulo 523. Causas en Etapa de Plenario. A los
procesos que se encuentren en la etapa de plenario, segin el Codigo de Enjuiciamiento Criminal
derogado por este Codigo, se les aplicaran las siguientes reglas: 1. Cuando hayan sido formulados los
cargos y vencido el término de promocién de pruebas, se procedera a fijar la oportunidad de la
audiencia oral, la cual se realizara de conformidad con las normas de este Codigo, al igual que el resto
del procedimiento; 2. Cuando se encuentren en el lapso de evacuacion de pruebas, agotado éste
seglin el Codigo de Enjuiciamiento Criminal derogado, se procedera a fijar el acto de informes para
el sexto dia siguiente, y se dictara la sentencia dentro de los diez dias posteriores a su realizacion; 3.
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consulta obligatoria y todos los casos que se estuvieran conociendo debian al
menos exhibir la apelacion en los términos pautados en la norma transitoria.
De modo que era aplicable el régimen derogado en aspectos relevantes como
por ejemplo la prueba'®.

Ahorabien, en cuanto a la casacion, es importante destacar que si el proceso
se encontraba aun sin el recurso formalizado, éste se podia realizar conforme
alo previsto en los articulos 330", 331'*y 333, es decir, podia formalizarse

Cuando se encuentren en estado de sentencia, se pronunciara el fallo dentro de los diez dias contados
a partir de la vigencia de este Codigo. Articulo 524. Causas en Apelacion. Las sentencias
definitivas o las interlocutorias no seran objeto de consulta y sdlo podran ser apeladas dentro de los
cinco dias siguientes a su notificacion. El recurso debera ser fundado. De la apelacion conocera la
Corte de Apelaciones. Si se trata de un recurso contra el auto de detencion o de sometimiento a
juicio, la decision debe dictarse dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes a la recepcion del
expediente. Si la apelacion versa sobre la sentencia definitiva, el acto de informes se realizara en el
sexto dia siguiente de la recepcion del expediente, y la sentencia debe pronunciarse dentro de los
diez dias posteriores a la realizacion del acto de informes. El auto de segunda instancia que declare
o confirme la terminacion de la averiguacion no sera recurrible en casacion.

12 Valga en este caso referir la Sentencia N° 544 de Sala de Casacion Penal, Expediente N° C02-0312
de fecha 29/11/2002 donde se establecié: El recurso de apelacion ejercido contra una decision
dictada bajo la vigencia del Régimen Procesal Transitorio debe ser resuelto por una Corte de
Apelaciones y ello implica un nuevo estudio sobre los hechos objeto del proceso. Ello significa que
debe examinarse el material probatorio analizado por el tribunal de primera instancia y valorar las
pruebas de acuerdo con el sistema tarifado que establecia el mencionado codigo.

" El quebrantamiento de forma o casacion de forma estaba circunscrito a las causales establecidas en
el Articulo 330. El que establecia: Se entendera que hay quebrantamiento de tramites procedimentales
suficientes para fundamentar el recurso de forma, unicamente en los siguientes casos: 1.Cuando no
se resuelva en la sentencia sobre todos los puntos esenciales que hayan sido objeto de los cargos del
Ministerio Publico, de la acusacion privada y de la reclamacion civil o que hayan sido alegados por
el procesado o su defensor. Cuando el fallo no exprese clara y terminantemente cuales son los
hechos que el Tribunal considera probados; cuando deje de citar los articulos de la ley sustantiva
penal, o de la procedimiento penal, si fuere el caso, en que apoye la sentencia; cuando resultare
manifiesta contradiccion entre los hechos que se dan por probados; o cuando, al absolver, no
exprese con la debida claridad y precision las razones de hecho y de derecho en que se funde la
absolucion. Cuando el fallo sea contradictorio en sus disposiciones y no pueda ejecutarse. Cuando no
decida sobre todos los puntos esenciales que fueron objeto de pronunciamiento en la sentencia de
primera instancia; o cuando absuelva de la instancia. Cuando el fallo se refiera a un hecho distinto
del imputado al procesado en los cargos. Cuando el fallo no este firmado por el Juez y por el
Secretario. Cuando el fallo haya sido dictado por un Juez que carecia de jurisdiccion sobre el asunto,
por razon de la materia; que no habia prestado el juramento legal; que conocid del asunto quebrantado
las disposiciones legales pertinentes; o después de haber sido recusado. Cuando el fallo se hubiere
dictado por menor niimero de magistrados o con menor niimero de votos conformes. Cuando en los
caos de reposicion de oficio, no se la hubiere decretado; cuando se hubiere negado indebidamente la
solicitud de alguna de las partes, fundada en vicios sustanciales del procesado o en la falta de
jurisdiccion por la materia en el Tribunal que resolvio el asunto en primera instancia; en la ilegal
constitucion del mismo o en la no intervencion del Ministerio Publico en aquellos actos en que la
Ley se declara obligatoria so pena de nulidad. Cuando no se decretd la cesacion o suspension del
proceso, en los casos previstos en el articulo 310.
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contra las decisiones especialmente referidas en el articulo 333
(impugnabilidad objetiva) y partir de los motivos de casacion de fondoy de
forma seglin las distintas causales alli referidas. El procedimiento a seguir o
que debia seguirse es el que concierne al COPP y en cuanto a los efectos
del recurso de forma declarado con lugar debian regirse seglin las pautas
del articulo 345" del CEC, en cuyo caso la sentencia deberia dictarla la

12 El articulo 331 simbolizaba lo que en aquél entonces se llamé casacion de fondo o in iudicando, en
especial el criterio relevante era el error de Derecho. Pues bien el contenido normativo era del siguiente
tenor: Se entendera que hay infraccion de ley, suficiente para hacer procedente el recurso de fondo:
Cuando los hechos que se declaren probados, no sean delitos sino faltas. Cuando los enjuiciados sean
penados, a pesar de existir, ya una circunstancia eximente de responsabilidad criminal, ya un motivo de
sobreseimiento. Cuando los enjuiciados sean declarados exentos de responsabilidad criminal, no obstante
aparecer probados los delitos que se les imputan y su culpabilidad en la comision de estos. Cuando se haya
incurrido en error de derecho en la calificacion del delito. Cuando se haya incurrido en error de derecho
al determinar la respectiva participacion de los procesados en los hechos punibles que se declaren
probados. Cuando se haya incurrido en error de derecho al calificar, en concepto de circunstancias
agravantes, atenuantes o eximentes de responsabilidad criminal, los hechos que se declaren probados.
Cuando la pena impuesta no corresponda, segtin la ley, a la calificacion dada al hecho punible, o respecto
a la participacion que hayan tenido los procesados o a las circunstancias atenuantes o agravantes. Cuando
existiendo los hechos que se declaren probados, se haya incurrido en error de derecho, al admitir o
desestimar las excepciones dilatorias opuestas a la accion penal. Cuando establecida la calificacion de los
hechos enjuiciados, el Tribunal haya incurrido en error de derecho, al resolver sobre su competencia.
Cuando haya habido violacion de regla legal expresa sobre el mérito de la prueba, por erronea interpretacion,
indebida aplicacion o falta de aplicacion; o el fallo recurrido se funde en un falso supuesto. Se entendera
que hay falso supuesto, cuando se atribuya la existencia, en las actas del proceso, de menciones que no
existan; cuando se de por demostrado un hecho, con pruebas que no aparecen en los autos; o cuya
inexactitud resulte de actas o instrumentos del expediente, no mencionados en la sentencia recurrida.
Cuando haya habido violacion de algin otro precepto legal expreso, por errdnea interpretacion, indebida
aplicacion o falta de aplicacion, siempre que dicha violacion haya tenido influencia decisiva sobre el
dispositivo del fallo recurrido. Paragrafo Unico: En los casos determinados en el ordinal 10°, la Corte de
Casacion en lo Penal establecera correctamente los hechos que resulten afectados por la violacion de la
regla legal expresa, o los alterados por el falso supuesto, y su decision sera obligatoria para el Tribunal de
Reenvio. Fuera de estos casos excepcionales, la Corte ejercera su jurisdiccion, con absoluta sujecion a los
hechos establecidos en la sentencia recurrida.

13 El susodicho articulo 345 orientaba los efectos del recurso de forma, tal norma establecia expresamente:
Cuando la Corte de Casacion en lo Penal al dictar su sentencia, encuentre que el recurso de casacion de
forma es procedente por alguno de los motivos en que se funda la formalizacion, declarara con lugar el
recurso, anulara el fallo impugnado y dispondra lo siguiente: a) Si el recurso se declara con lugar en virtud
de lo dispuesto en los ordinales 1°, 2°, 3°, 4°, 5°, 6° y 8° del articulo 330, que el proceso vaya al Tribunal
de Reenvio en lo Penal para que lo sentencie de nuevo, evitando los vicios que dieron lugar a la nulidad
del fallo anterior; y b) Si el recurso se declara con lugar por fuerza de cualquiera de las otras causales
previstas en la disposicion citada, repondra el proceso al estado en que se cometio el vicio de procedimiento
que dio lugar al recurso, y remitira los autos al Tribunal correspondiente segiin el estado a que se repone
para que lo sustancie y termine con arreglo a derecho. Declarado con lugar el recurso de casacion de
forma, la Corte no conocera del recurso de fondo que también hubiere sido formalizado. Si la Corte
estima no haberse cometido el quebrantamiento de forma alegado, declarara no haber lugar al recurso de
casacion de forma y procedera, Capitulo separado a resolver los motivos de casacion por infraccion de
ley, que también se hubieren alegado.
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Corte de Apelaciones de la Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana
de Caracas, seguin la distribucion que se haga entre sus salas y si el Recurso
era de fondo o in iudicando el TSJ en Sala de Casacion Penal en el mismo
acto dicta o dictaba la sentencia sin necesidad de reenvio'®.

En el supuesto de que las causas se encontrasen en reenvio' se procederia
a fijar informes al sexto dia y dictar la sentencia dentro de los diez dias
posteriores. Y si se planteaba un recurso de nulidad o nuevo recurso de
casacion segun las prescripciones de los articulos 352y 3537 del CEC se
pasarian a salas especiales seguin lo previsto en el articulo 528 del COPP.

4 Dado que el sistema actual tiene casi los 9 afios y fraccion es posible que ya no queden causas en
transicion, una investigacion mas exhaustiva pudiera dar mejores precisiones en tal sentido, por ello,
la expresion en presente y pasado utilizada en el parrafo.

15 Algunas sentencias o autos con fuerza de definitiva anulados debian remitirse al tribunal de reenvio
para que éste dictase un nuevo fallo, tribunales éstos ubicados en Caracas, independientemente que la
causa fuese de cualquier parte del pais. En otros casos, si se trataba de reposicion por nulidad de actos
procesales, debia regresarse el expediente para comenzar desde el Gltimo acto valido en tribunal
competente segun las reglas planteadas por la Sala de Casacion en su fallo anulatorio. Otros supuestos
sin reenvio fueron los contemplados en el articulo 349 del CEC errores de la motivacion del fallo
impugnado y las erratas en indicaciones de disposiciones legales, que no hayan tenido influencia en la
dispositiva, ademas aquellos errores que solo sean en el computo, especie o cantidad de la pena; en
estos casos, la ley autorizaba a la Sala a realizar las correcciones y las censuras mas convenientes.

16 En cuanto a nulidad del fallo de reenvio establecia el Articulo 352 del CEC lo siguiente: Fuera de los
casos previstos en el primer aparte del articulo 346, todo lo que en el fallo del Tribunal de Reenvio se
resuelva contrariando la decision de la sentencia de la Casacion, serd nulo, y asi lo declarara ésta de
oficio 0 a peticion de parte. El recurso de nulidad debera anunciarse y formalizarse directamente ante
el Tribunal de Reenvio o por érgano de un Tribunal cualquiera, dentro de las cinco audiencias
posteriores a la notificacion de la sentencia, mas el término de la distancia, segiin el caso, y dicho
Tribunal de Reenvio remitira los autos en la siguiente a la Casacion en lo Penal. Si no fuere anunciado
el recurso de nulidad, el Tribunal de Reenvio enviara a la Corte, en la misma oportunidad mencionada,
una copia certificada de su fallo. La Corte, tan luego como reciba el expediente o la copia certificada,
segun su caso, fijara para la vista del recurso de nulidad una de las tres audiencias siguientes y leera
solamente la sentencia anterior del recurso de Casacion y la nueva del Tribunal de Reenvio, con las
demas que fueren estrictamente necesarias para formar concepto. Concluida la lectura, se leeran los
informes escritos de las partes, siempre que los hubiere presentado en el acto de concluir aquella, cada
uno de los cuales no excedera de ocho folios. No se admitiran réplicas ni contra réplicas. Si la Corte
encontrare que, efectivamente, el Tribunal de Reenvio contrario lo decidido por ella, declarara la
nulidad del fallo examinado, y le ordenara que dicte nuevamente sentencia, sujetindose a la doctrina
establecida. La declaratoria de nulidad acarreara una multa disciplinaria de un mil (1.000) bolivares
para el Juez de Reenvio, que impondra en la misma sentencia la Casacion, cuando, a juicio de ésta,
resultare manifiestamente injustificable el incumplimiento de su doctrina.

17 En cuanto a la nueva casacion intitulada muchas veces como casacién muiltiple se establecia en el
Articulo 353 del CEC lo siguiente: Después de anulado o casado un fallo solo procedera un nuevo
recurso de casacion contra la sentencia del Tribunal de instancia o del Tribunal de instancia o del
Tribunal de Reenvio, en los casos siguientes: Cuando la casacion se hubiere declarado por quebrantamiento
de forma. Cuando se alegare infraccion de ley en puntos que no cayeron bajo la censura de la Casacion,
porque no fueron tratados en el fallo primeramente recurrido, o porque la parte a quien interesan no
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3.- ;Qué paso con el régimen de la casacion de oficio?

Enelarticulo 525" del régimen transitorio puede observarse que el legislador
de entonces tuvo el criterio suficiente para establecer la vigencia del articulo
347, es decir aquél que sefiala la disposicion de la casacion en interés de la
ley y en beneficio del reo, lo que facilitaba anular el fallo cuando se infringiera
aspectos fundamentales del proceso. Es decir, solo se registra el caso de la
procedencia de la casacion oficiosa, pero no de la admisibilidad habida
cuenta de la sancion impuesta en la sentencia, recuérdese que se admitia sin
miramientos el recurso de casacion, si el reo era condenado a pena de diez
afios y mas.

En este sentido, habria que plantearse una indagacion empirica para conocer
a ciencia cierta cudntas causas en transicion fueron objeto de casacion de
oficio. Lo cierto es que era razonable pensar en que independientemente de
la formalizacion, la Sala de Casacion Penal o de las llamadas salas especiales,
podria aplicar correctivos juridicos en los términos exigidos por la norma
legal derogada, pero vélida a los efectos del régimen transitorio.

Pero es bueno advertir que ninglin caso bajo el nuevo esquema procesal del
COPP podia orientarse por lo expresamente dispuesto en el articulo 347
CEC, toda vez que la vigencia de esta norma era o es para casos que
estuvieren en la temporalidad o transitoriedad vigente. De modo que en una
primera vista pudiera afirmarse la inexistencia de la casacion de oficio en los
términos ya consignados anteriormente.

pudo llevarlos al conocimiento de la Corte. Cuando se han apreciado elementos existentes en autos al
tiempo de la sentencia primeramente casada, pero que no se tuvieron en cuenta para fundar dicha
casacion. Cuando, cumplida la doctrina de casacion, se alegare infraccion de ley en puntos que
quedaron a la decision del Tribunal de Reenvio y sobre los cuales nada habia establecido la Casacion.
Cuando el fallo de Casacion resultare que el Tribunal de Reenvio tiene que considerar y decidir
cuestiones que no habia juzgado la sentencia casada. Cuando en virtud del fallo de Casacion quedare
legalmente al Tribunal de Reenvio libertad en la apreciacion de los hechos. El nuevo recurso de
casacion puede ser anunciado subsidiariamente al interponerse el de nulidad. En caso de anunciarse
unicamente recurso de casacion, se le dara la misma tramitacion sefialada en este Capitulo.

18 El articulo ademas establecio la procedencia vigencia de lo establecido en los articulos 350 y 351 del
Codigo de Enjuiciamiento Criminal derogado, en cuanto a los efectos suspensivos y expansivos del
recurso de casacion.
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4. E1 COPP y su galantismo procedimental” en materia de Casacion.

Las normas del COPP referidas al recurso de casacion se caracterizan en lo
siguiente:

4.1.- En cuanto a la impugnabilidad objetiva: Tal como se encontraba
establecido en el anterior régimen opera contra sentencias de las cortes de
apelaciones siempre que el MP hubiere pedido en la acusacion o la victima en
su acusacion particular o en su acusacion privada (delito a instancia de parte),
laaplicacion de una pena privativa de libertad que en su limite maximo exceda
de cuatro afios; o la sentencia de la corte de apelaciones que condene a penas
superiores a esos limites, cuando el Ministerio Ptblico o el acusador particular
oacusador privado (delito a instancia de parte) hayan pedido la aplicacion de
pena inferiores a las sefialadas. Las decisiones de las Cortes de Apelaciones
que confirmen o declaren la terminacion del proceso o hagan imposible su
continuacion, ain cuando sean dictadas durante la fase intermedia, o enun
nuevo juicio verificado con motivo de la decision del Tribunal Supremo de
Justicia que haya anulado la sentencia del juicio anterior.

4.2.- En cuanto a la impugnabilidad subjetiva: El c6digo exige que para
recurrir en cualquiera de los casos de impugnacion se requiere que la ley
reconozca expresamente este derecho (Ministerio Publico, imputado y
defensor, responsable civil, representacion legal, parte civil).

4.3.- En cuanto a los motivos de procedencia del recurso: Podra fundarse
en violacion de la ley, por falta de aplicacion®, por indebida aplicacion?!, o
por erronea interpretacion®. Expresion de vicios de juzgamiento o casacion

Y El discurso que muestra el COPP da a interpretar una inclinacion hacia el comportamiento procesal
equilibrado y al cumplimiento de pautas éticas. No obstante es comun la confusion que se genera por
la ambigiiedad de sus normas e interpretaciones antojadizas que contradicen al declamado debido
proceso que se plantea en el articulo 1.

2 El juez de alzada dejo de aplicar las normas legales correspondientes, yerra por omitir las normas que
aplicadas para el caso concreto podian ofrecer una solucion distinta a la expresada en el fallo impugnado.
! La alzada errd en la aplicacion del dispositivo legal, no correspondiendo para el caso concretd o se
trataba de un dispositivo impertinente, frente a otro mas adecuado, lo que muestra un grave defecto
de juzgamiento o del procedimiento que invalida las conclusiones a que hubiere podido llegar la
instancia al momento de decidir.

22 Funcion esencial del juzgador que al no manejar eficientemente la hermenéutica causa perjuicios
insuperables a la cuestion debatida y resuelta. De modo que todo juez esta sometido a una metodologia de
interpretacion que facilita la aplicacion de las normas legales y con ello facilita la resolucion del conflicto.



112 CARMELO BORREGO. 97-121. REvisTA CENIPEC. 28. 2009. ENERO-DICIEMBRE.

sustancial.Cuando el precepto legal que se invoque como violado constituya
un defecto del procedimiento, el recurso solo serd admisible si el interesado
ha reclamado oportunamente su subsanacion, salvo en los casos de
infracciones de garantias constitucionales o de las producidas después de la
clausura del debate. Expresion de vicios procesales o casacion procesal.

Puede observarse que a pesar de lo escueto de la norma existe una
presentacion enunciativa de posibilidades de casacion. Sin embargo, algunas
sentencias del TSJ han suprimido esa caja de Pandora. Valga citar la sentencia
de la Sala de Casacion Penal A- 040 del 17/10/2002, enlaque se llegaala
siguiente conclusion:

El falso supuesto, consistente, de acuerdo al Codigo de
Enjuiciamiento Criminal, en atribuirle la existencia, a las actas del
proceso, de menciones que no existen, en dar por demostrado un
hecho con pruebas que no aparecen en los autos o cuya inexactitud
resulte de actas o instrumentos del expediente, no mencionadas
en la recurrida, no constituye motivo del recurso de casacion
previsto en el Codigo Organico Procesal Penal.

Habria que sefialar que probablemente no existe el falso supuesto como
vicio de juzgamiento, pero esto no impide que la argumentacion y demas
circunstancias de la formalizacion puedan denunciar un asunto tan delicado
como el falso supuesto. De modo que este tipo de decisiones son equivocas
y propende a que cualquiera pueda sentirse intimidado a invocar el defecto
de la sentencia que extrae y crea pruebas o falsea las existentes.

4.4.- Aspectos de la admisibilidad: Si el Tribunal Supremo de Justicia
estima que el recurso es inadmisible o manifiestamente infundado, asi lo
declarard, por la mayoria de la Sala de Casacion Penal, dentro de los quince
dias siguientes de recibidas las actuaciones, y las devolverd a la Corte de
Apelaciones de origen. Supone este articulo una evaluacion previa de Sala
sobre los aspectos formales del recurso o la falta o incumplimiento de los
aspectos atinentes a la impugnabilidad objetiva, a la legitimacion y otros
presupuestos como: el principio de agravio o el incumplimiento de las
condiciones de tiempo, forma y lugar.
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Elrecurso de casacion serd interpuesto ante la Corte de Apelaciones, dentro
del plazo de quince dias después de publicada la sentencia, salvo que el
imputado se encontrare privado de su libertad, caso en el cual este plazo
comenzara a correr a partir de la fecha de su notificacion personal, previo
traslado. El recurso se interpondra mediante escrito fundado en el cual se
indicaran, en forma concisay clara, los preceptos legales que se consideren
violados por falta de aplicacion, por indebida aplicacion, o por erronea
interpretacion, expresando de que modo se impugna la decision, con
indicacion de los motivos que lo hacen procedente, fundandolos
separadamente si son varios. Fuera de esta oportunidad no podra aducirse
otro motivo. En todo caso, es importante sefialar la solucion mas acorde al
plantear la correccion del fallo.

Cuando el recurso se fundamente en un defecto de procedimiento sobre la
forma en que se realizo el acto, en contraposicion a lo sefialado en el acta
del debate o la sentencia, debera promoverse la prueba contenida en el
medio de reproduccidn a que se contrae el articulo 334, si fuere el caso. Si
¢ste no pudiere ser utilizado o no se hubiere empleado, serd admisible la
prueba testimonial. El medio se promovera en los escritos de interposicion o
de contestacion del recurso, sefialando de manera precisa lo que se pretende
probar, so pena de inadmisibilidad. La Corte de Apelaciones lo remitira
debidamente precintado.

Presentado el recurso, éste podra ser contestado por las otras partes dentro
de los ocho dias siguientes al vencimiento del lapso para su interposicion, y
en su caso, promuevan pruebas. No importa que el recurso hubiere sido
interpuesto dentro del lapso, por lo tanto, la parte que pretenda replicar
debe hacerlo al término del lapso de interposicion del recurso, en el curso
de los ocho dias posteriores, no antes, por lo que de hacerlo pudiere
considerarselo presentado extemporaneamente.La Corte de Apelaciones,
dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes al vencimiento del plazo
correspondiente, remitird las actuaciones al Tribunal Supremo de Justicia
para que éste decida.

En general existe una prohibicion expresa al Ministerio Pablico para que
¢ste no utilice o invoque las garantias del acusado que hubieren sido
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lesionadas en la instancia para causar perjuicio al procesado. En tal sentido
lanorma procesal indica: La violacion de garantias que solamente hayan
sido establecidas en favor del acusado, no podra hacerse valer por el
Ministerio Publico con la finalidad de obtener una decision en perjuicio de
aquél. Esto indica que a interpretacion en contrario, si puede el MP invocar
las garantias a favor del procesado, para favorecerle.

4.5.- Aspectos de la casacion de instancia®: Es de necesidad expresar
que el recurso de casacion venezolano contiene elementos que hacen posible
conocer las actividades ocurridas en la primera instancia, si por ejemplo el
recurso se fundamenta en un defecto de procedimiento sobre la forma en
que se realizé el acto, en contraposicion a lo sefialado en el acta del debate
o la sentencia, debera promoverse la prueba contenida en el medio de
reproduccion a que se contrae el articulo 334, si fuere el caso. Si éste no
pudiere ser utilizado o no se hubiere empleado, sera admisible la prueba
testimonial, es decir, existe una vista directa no de mero Derecho del
incumplimiento de normas. Con lo cual el acta del debate se torna en prueba
documental suficiente de lo ocurrido, pero también es necesario considerar
que a partir del 2001 la entrada en vigencia de la reforma del COPP, dio
lugar a la documentacion y registro de las audiencias, con lo cual es posible
utilizar estos documentos, sean videograficos o de cualquier otra plataforma
permitida para documentar lo ocurrido en la instancia, si este es el caso. Por
otro parte, la prueba testimonial resulta una prueba admisible por excepcion,
ante la falta de otros instrumentos documentales.

4.6.- Prohibicion de casacion multiple**: Si se ordena la apertura de un
nuevo proceso en contra de un acusado que haya sido absuelto por la
sentencia de primera instancia, y obtiene una sentencia absolutoria, en contra
de ésta no serd admisible recurso alguno. En general, dada la capacidad de
correccion juridica directa de parte de la casacion y la inexistencia del reenvio

% En ningln caso se refiere este asunto a establecer una tercera instancia por lo cual debe
evaluarse el mérito, sino que al establecerse una actividad probatoria y aducir hechos ocurridos en
la instancia con ocasion del juicio facilita pensar en una casacion alejada a la mera evaluacion de
las normas juridicas violentadas, propio del recurso del antiguo régimen.

24 Recurso intentado en contra de la nueva decision y que habia sido producto de una casacion
acaecida previamente.
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se evita la nulidad como recurso como bien se encontraba previsto en el
régimen del Codigo de Enjuiciamiento Criminal. Pero no impide la
impugnacion, incluso otra casacion, salvo la situacion especial referida
anteriormente.

4.7.- Procedimiento del Recurso de Casacion: Si el Tribunal Supremo de
Justicia en Sala de Casacion Penal considera que el recurso es admisible,
convocara a una audiencia oral y publica que debera realizarse dentro de un
plazo no menor de quince dias ni mayor de treinta. El que haya promovido
prueba tendra la carga de su presentacion en la audiencia, salvo que se trate
del medio de reproduccion a que se contrae el articulo 334, caso en el cual,
la Sala dispondra su utilizacion. El secretario de la Sala, a solicitud del
promovente, expedira las citaciones u 6rdenes que sean necesarias, las cuales
seran diligenciadas por éste.La prueba se recibira conforme a las reglas del
juicio oral, en lo pertinente. La audiencia se celebrara con las partes que
comparezcan. La palabra, para las conclusiones, sera concedida primero al
abogado del recurrente. Se admitira réplica y contraréplica.

El Tribunal Supremo de Justicia en Sala de Casacion penal resolvera sobre
el defecto de procedimiento, de ser el caso, unicamente con la prueba que
se incorpore en la audiencia. La Sala de Casacion Penal decidiré al concluir
laaudiencia o, en caso de imposibilidad por la importancia y la complejidad
de las cuestiones planteadas, dentro de los veinte dias siguientes.

4.8.- Casacion sin reenvio: Si la sentencia declara con lugar el recurso
fundado en la inobservancia o erronea aplicacion de un precepto legal de
caracter sustantivo, el Tribunal Supremo de Justicia en Sala de Casacioén
Penal, dictard una decision propia sobre el caso, en tanto que para ello no
sea necesario un nuevo debate sobre los hechos por exigencia de la
inmediacion y la contradiccion, ante un tribunal distinto del que realizo el
Juicio.

En los demads casos se anulara la sentencia impugnada y ordenara la
celebracion del juicio oral ante un nuevo tribunal, o repondra el proceso al
estado en que se incurrid en el vicio de procedimiento que dio lugar al
recurso, si se cometio en las etapas anteriores.
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Si se trata de un error en la especie o cantidad de la pena, La Sala hara la
rectificacion que proceda. Sila decision declara sin lugar el recurso, el Tribu-
nal Supremo de Justicia en Sala de Casacion Penal devolvera las actuaciones
ala Corte de Apelaciones de origen.

4.9.- La Casacion y sus efectos: El Tribunal Supremo de Justicia en Sala de
Casacion Penal ordenara inmediatamente la libertad del acusado, si esta presente
en laaudiencia, cuando por efecto de su decision deba cesar la privacion de

libertad.

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 extendera
a los demads en lo que les sea favorable, siempre que se encuentren en la
misma situacion y les sean aplicables idénticos motivos, sin que en ningtin caso
los perjudique. Esto que el efecto extensivo solo tiene que ser interpretado en
el marco de la favorabilidad, lo que procura que sea conducente mejorar la
situacion procesal y sustancial de los otros reos atin cuando no hubieren recurrido
o hubieren renunciado el recurso. Valga pues hacer hincapié en esta idea la
norma esta dispuesta en una formula positiva que abarca todos los casos o
supuestos en que pueda apreciarse la favorabilidad.

Efecto Suspensivo: La interposicion de un recurso suspendera la ejecucion
de la decision, salvo que expresamente se disponga lo contrario. Esta
descripcion es atinente a los efectos en que debe sefialar el aquo sobre de qué
manera se escucha el Recurso, bien en el efecto suspensivo o devolutivo o en
ambos. Normalmente, la Casacion se escucha en ambos efectos dada las
caracteristicas de la decision que se recurre (sentencias y autos fundados) y
las causales invocadas. Sin embargo, decisiones como el sobreseimiento o
sentencias absolutorias son escuchadas en el efecto devolutivo, pues estas
decisiones deben ejecutarse al ser declaradas por la instancia. Distinto en el
régimen anterior en algunos casos estaba vedado ejecutar la libertad ambulatoria
por efecto de la decision de absolucion en segunda instancia, en el caso del
homicidio se daba la libertad bajo fianza, si la parte, el acusador o el MP
recurrian en Casacion, también en materia de drogas bajo el esquema de la
revision de oficio contra el fallo que acordaba la libertad del procesado.
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5.- De la casacion de oficio a la nulidad de oficio.

Alrealizarse larevision de los contenidos normativos del COPP es innegable
la desaparicion de la casacion de oficio. No existe la posibilidad de aplicar
los términos del 347 CEC en el marco del interés de la ley y en beneficio del
imputado, parametros esenciales para que en cualquier circunstancia, bien
mediante el recurso planteado por el MP o por el acusador o bien del mismo
imputado, asi sea erronea la formalizacion activaba la nulidad.

Quizas, el supuesto normativo del articulo 461 que impide al Ministerio
Publico utilizar la violacion de garantias que solamente hayan sido establecidas
en favor del acusado, para obtener una decision en perjuicio de aquél, podria
implicar un atisbo a favor de este planteamiento; pero la disposicion de la
norma va en direccidn a aspectos atinentes al debido proceso, bien en la
perspectiva del COPP o de la Constitucion de la Reptblica Bolivariana de
Venezuela en su articulo 49 y el contenido del anterior 347 CEC iba en una
direccion més alla de la mera forma.

Asimismo, el planteamiento de la Casacion de Oficio pudiera esgrimirse
ante el contenido del articulo 436 donde se establece que el imputado podra
siempre impugnar una decision judicial en los casos en que se lesionen
disposiciones constitucionales o legales sobre su intervencion, asistencia y
representacion, aunque haya contribuido a provocar el vicio objeto del
recurso. Pero, nuevamente se destaca la cuestion procedimental antes que
sustancial.

El sistema procesal del COPP al obviar el contenido del 347 CEC dejé el
vacio sin solucién de continuidad, dicha omision o falta legislativa,
aparentemente ha sido considerada por la Sala de Casacion Penal del TSJ,
al parecer apoyandose en lo dispuesto en el articulo 257 de la Constitucion
del 99; pero resulta ser una tesis completamente ficticia, pues introdujo la
nocion de lanulidad en beneficio del imputado o en interés de la ley, situandolo
especificamente en supuestos vinculados al debido proceso segun se refiera
a derechos o garantias a favor del imputado, o sea en cuanto a actos
procesales desarrollados en contradiccion o inobservancia de las formas y
condiciones previstas en la ley procedimental, en la Constitucion, en los
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tratados, convenios y acuerdos internacionales, normas que se constituyen
en garantias aplicables también a favor de las partes que intervengan en el
proceso®.

En este sentido, en otro fallo la Sala de Casacion Penal de este Supremo
Tribunal, en sentencia del 14 de mayo de 2004, entra de nuevo a formular la
tesis oficiosa y desestimo por manifiestamente infundados, los recursos de
casacion interpuestos por la Fiscalia y la defensa contra la decision dictada
13 de junio de 2002, la Sala Accidental Segunda para el Régimen Procesal
Transitorio de la Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal de la
Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas, el argumento
principal fue:

El Tribunal Supremo de Justicia, en atencion a lo dispuesto en el
articulo 257 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, y en el articulo 13 del Cédigo Organico Procesal Penal,
pese a la desestimacion del recurso de casacion, propuesto por la
representante del Ministerio Publico y la Defensa de los imputados
observa lo siguiente: En la presente causa se produjo la muerte
de cuarenta y dos personas y catorce heridos, lo cual constituye
un dafio social grave ocasionado por un hecho punible que amerita
una respuesta de la Administracion de Justicia Penal, pronta y
definitiva, evitando la impunidad que tanto dafio ha causado a la
Justicia Penal en nuestro pais. Teniendo en consecuencia este
Maximo Tribunal que pronunciarse sobre la calificacion definitiva
que hay que otorgarle a los hechos punibles a que se contrae la
presente causa.

Hay una cuestion procesal sobre la cual esta Sala Accidental debe
pronunciarse y lo cual pasa a hacer como punto previo: es lo referente a la
posibilidad del cambio de calificacion juridica que puede hacer el juzgador
al momento de dictar la sentencia. En el caso de autos, la representacion del
Ministerio Publico ante los Tribunales de Reenvio en lo Penal solicitd que

2 Véase la decision C0250 del 1 de marzo de 2001. al respecto argumenta la Sala: “Es criterio de
esta Sala que si del escrito se desprende cudl es la pretension del recurrente, no se debe sacrificar
la aplicacion de la justicia por formalidades innecesarias, en congruencia con el articulo 257
de la Constitucion.....”.
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los acusados Reyes Rafael Cumache y Heny Prada Gomez, fuesen
condenados por el delito de homicidio calificado a titulo de dolo eventual,
segun el ordinal 1° del articulo 408 del Codigo Penal.

En este supuesto, independientemente de las buenas intenciones, la variacion
de la oficiosidad va en una direccion opuesta a la ortodoxia de la casacion
de oficio, pues la casacidn se manifesto en interés de evitar la impunidad,
dando al hecho una calificacion que la Sala crey6 pertinente y adecuada
seglin los aspectos materiales o de méritos vistos en la instancia en primer
grado, incluso en perjuicio de los enjuiciados.De modo que la modalidad
utilizada en la doctrina de la Sala de Casacidn Penal ya no es una casacion
de oficio, sino un impulso de la nulidad de oficio araiz de lo establecido en
el articulo 257 de la Constitucion y apoyandose en los contenidos del articulo
190 COPP. Tesis que resulta falsa, pues la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela solo se refiere a aspectos procesales, igual puede
afirmarse del contenido del articulo 190°.

Pero, para que el escenario no termine de estar claramente dispuesto en
razdn de la Casacion de Oficio, el mecanismo de la revision ofrecido por la
Ley Organica del TSJ a través del numeral 4 del articulo 5 de la Ley que
incardina las competencias del Tribunal, establece como supuestos de
procedenciadela llamada: revision: la violacion de principios fundamentales
de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, de los Tratados,
Pactos o Convenios Internacionales suscritos y ratificados validamente por
laRepublica, o que la sentencia haya incurrido en error inexcusable, dolo,
cohecho o prevaricacion; pero, estas facultades no son para ser ejercidas
por la Sala Penal, sino por la Sala Constitucional, pues el articulo 5 en uno
de sus extensos acapites sefiala: El Tribunal conocerd en Sala
Constitucional los asuntos previstos en los numerales 3 al 23. Es decir,
una accion de impugnacion abierta®’. Con lo cual la Sala Penal no tiene

26 El articulo 190 establece como principio de la nulidad la siguiente descripcion normativa: No
podran ser apreciados para fundar una decision judicial, ni utilizados como presupuestos de ella,
los actos cumplidos en contravencion o con inobservancia de las formas y condiciones previstas
en este Codigo, la Constitucion de la Republica, las leyes, tratados (...).

27 Aunque en el numeral 4 también se expresa el avocamiento ex officio como otra posibilidad de
injerir en las decisiones de las demas Salas y los otros tribunales de la Republica.
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facultades de aplicar la revision de oficio, segtn lo pauta la ley que rige las
competencias del Tribunal Supremo de Justicia. Dada esta facultad de revision,
la sentencia anteriormente referida de la Sala Penal fue revisada y anulada,
esta vez por accion intentada por los defensores de los enjuiciados. Empero,
bien vale la pena hacer un alto para mirar esta sentencia, pues tiene contenidos
que tergiversan la tesis de larevision y del sistema de nulidades del COPP. La
Salareproduce una doctrina sobre las nulidades extraida de la sentencia niimero
3242 del 12 de diciembre de 2002 (Caso: Gustavo Gomez L.opez), donde se
expresan cuestiones como:

1.6 Excepcionalmente, los supuestos de nulidad de oficio estan
preestablecidos en el Codigo Organico Procesal Penal, cuyas
normas, en esta materia, son, obviamente, de interpretacion
restrictiva: 1.6.1 Cuando se trate de alguno de los vicios de nulidad
absoluta descritos, de manera taxativa, en el articulo 208 (ahora,
modificado, 191) del Codigo Organico Procesal Penal; 1.6.2
Cuando se trate de un vicio de inconstitucionalidad que obligue al
juez a hacer valer la preeminencia de la Constitucion, a activar el
control difuso que dispuso el articulo 19 del Codigo Organico
Procesal Penal, disposicion ésta que desarrolla el principio fun-
damental que contiene el articulo 7, en concordancia con el 334,
de la Constitucion; 1.6.3 Cuando la nulidad comporte una
modificacion o revocacion de la decision, a favor del imputado o
acusado, segun lo establece el segundo parrafo del articulo 434
(ahora, 442) del Cddigo Organico Procesal Penal (...)”.

Reiterd la Sala que: Igualmente el fundamento de la nulidad en mencion,
no se encuentra entre los que, de manera restrictiva, dispuso el legislador.

Es necesario puntualizar que el sistema de nulidades del Copp no es entre
nulidades absolutas o no convalidables y nulidades saneables como refiere la
Sala. Lo que se patentiza es que el efecto del error impulsado por un medio de
impugnacion lleva como efecto la nulidad en aquellos supuestos en donde las
formalidades esenciales han sido soslayadas por el juzgador, ya que éste no
puede fundar un fallo a partir de errores de esta naturaleza, por lo tanto, es un
error decir que las nulidades son saneables, si el error no es esencial el
saneamiento es una salida o recurso que puede facilitar la correccion, asi como
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el fendmeno de la convalidacion que sélo es posible en todos los casos menos
enlo que concierne a formalidades esenciales y mas especialmente en supuestos
como la intervencidn, asistencia y representacion del imputado, la forma en
que se establezca, la inobservancia y violacion de derechos y garantias en
general; de modo que no existen nulidades saneables que requieren instancia
de parte para ser corregidas en el proceso, parte la sentencia de una confusion
insostenible.

6.- Conclusion.

En fin, es necesario advertir que ya el asunto de la casacion de oficio a estas
alturas se perdi6 de vista, como ya se dijo la reforma del procedimiento penal
venezolano extinguid este tipo de planteamientos de la Casacion penal. Por lo
tanto, hoy la discusion se centra entre el poder de la Casacion con sus
planteamientos sui generis y poco diafanos o el poder de la revision, del
avocamiento y las clausulas abiertas existentes, tomando voto favorable éstas
ultimas especies oficiosas, dadas las directrices emanadas de la Constitucion,
laLeyy lajurisprudencia vinculante y exacerbada de la Sala Constitucional
que interviene y decide fuera del Recurso de Casacion Penal. Con lo cual
préacticamente queda sin justificacion la existencia del recurso de casaciony la
actividad de las Salas respectivas del Tribunal Supremo de Justicia.
Tergiversandose con ello el sentido ex officio extremo que se le atribuye a la
potestad jurisdiccional para que la interpretacion de la legislacion y la
jurisprudencia vayan en un sentido juridico acorde con el Estado de Derecho
ydejusticia.
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