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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto analizar si es 0o no posible satisfacer en los
“juicios penales digitales” o “cyberjuicios penales”, las garantias y principios del
juicio previo y debido proceso establecidos en el Codigo Organico Procesal Penal y
en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Para ello, se revisaron
y estudiaron, a la luz de la telematica y del Derecho procesal informatico, los
principios referidos a la oralidad, publicidad, concentracion, contradiccién e
inmediacion, con especial énfasis en este ultimo, considerado como el “nucleo
central” del actual proceso penal adversarial o de corte acusatorio que nos rige, que
se veria seriamente afectado merced de la presencialidad virtual pues esta -se
argumenta- no es equiparable a la presencialidad fisica, dado que la percepcion de
tipo presencial por jueces y partes no seria de la misma calidad convictiva que la
lograda a través de imagenes, sonidos y datos percibidos a distancia, en torno a lo
cual versa una gran polémica doctrinaria. La metodologia empleada fue de caracter
bibliografico o documental, habiéndose revisado, consultado, seleccionado y
analizado exhaustivamente el material que se consider6 de mayor relevancia e
importancia sobre la materia. La investigacion realizada arrojo, entre otras, las
siguientes conclusiones: 1) Es necesario regular legalmente el cyberjucio penal para
gue sea acorde con los principios y garantias procesales constitucionales; 2) En
términos generales, las garantias de oralidad, publicidad, concentracion y
contradiccion no resultan afectadas o menoscabadas en los cyberjuicios penales;
3) El principio de inmediacién en los juicios penales digitales constituye el epicentro
del debate que se plantea respecto al obligado transito del proceso penal presencial
al proceso penal virtual. 4) Pese a las objeciones que se le hacen a la presencialidad
virtual sobre la base de la afectacion del principio de inmediacion, es importante
resaltar que en el actual proceso penal presencial venezolano no existe, ni podra
existir en todos los casos, una inmediacion probatoria absoluta. 5) Es posible
garantizar en los cyberjuicios penales la efectiva vigencia del juicio previo y debido
proceso pero ello siempre y cuando, si y solo si, se verifiquen dos condiciones
fundamentales: la primera, que mediante una ley formal especial dictada al efecto,
se establezcan y regulen, todos los actos procesales y audiencias orales
del “cyberjuicio penal”; y, la segunda, que los tribunales penales sean dotados del
equipamiento y la infraestructura tecnolégica necesaria para intervenir
eficientemente en el proceso de modo no presencial,
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PROCEDURAL GUARANTEES AND CRIMINAL CYBER TRIALS

Dr. José Luis Tamayo Rodriguez*

ABSTRACT

The purpose of this paper is to analyze whether it is possible to satisfy in "digital
criminal trials" or "criminal cyber trials”, the guarantees and principles of prior trial
and due process established in the Code of Criminal Procedure and in the
Constitution of Venezuela. To this end, the principles referring to orality, publicity,
concentration, contradiction and immediacy were reviewed and studied, under
telematics and computer procedural law, with special emphasis on the latter,
considered as the "central nucleus" of the current adversarial criminal process or
accusatory court that governs us, which would be seriously affected thanks to the
virtual face-to-face since this -it is argued- is not comparable to the physical face-to-
face, since the perception of face-to-face type by judges and parties would not be of
the same convicting quality that is achieved through images, sounds and data
perceived at a distance, around which there is a great doctrinal controversy. The
methodology used was of a bibliographical or documentary nature, having
exhaustively reviewed, consulted, selected, and analyzed the material that was
considered most relevant and important on the subject. The investigation carried out
yielded, among others, the following conclusions: 1) It is necessary to legally
regulate the criminal cyber trial so that it is in accordance with the principles and
constitutional procedural guarantees; 2) In general terms, the guarantees of orality,
publicity, concentration and contradiction are not affected or undermined in criminal
cyber trials; 3) The principle of immediacy in digital criminal trials constitutes the
epicenter of the debate that arises regarding the obligatory transition from face-to-
face criminal proceedings to virtual criminal proceedings. 4) Despite the objections
that are made to the virtual presence based on the affectation of the immediacy
principle, it is important to highlight that in the current Venezuelan face-to-face
criminal process there is not, nor can there be in all cases, an evidentiary immediacy
absolute. 5) It is possible to guarantee in criminal cyber trials the effective validity of
prior judgment and due process, but this is provided that two fundamental conditions
are verified: the first, that by means of a special formal law enacted for that purpose,
and regulate all the procedural acts and oral hearings of the “criminal cyber trial”;
and, second, that the criminal courts are provided with the equipment and
technological infrastructure necessary to efficiently intervene in the process in a non-
face-to-face manner,
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INTRODUCCION
Merced de la potenciacion de la comunicacion virtual en el primer trimestre del 2020,
producto de la pandemia del COVID 19, que obligd a realizar, de manera
inesperada --en varios paises del mundo-- audiencias judiciales virtuales
(especialmente en caso de detenciones en flagrancia), no es dificil prever que
estamos proximos a presenciar y protagonizar la tramitacion total del proceso penal
en el “ciberespacio”, con todos sus actos procesales de principio a fin, a través de
las distintas herramientas tecnoldgicas de comunicacién, en forma simultanea y en
tiempo real, intercambiando a distancia sonidos, imagenes y datos, separados
fisicamente en el espacio real, pero unidos virtualmente en el espacio cibernético.
Es indudable que estamos viviendo un proceso de coexistencia progresiva entre los
“estrados tribunalicios” y los “estrados cibernéticos”, cuyo futuro, como bien sefala
Cafferata (2020:3), “va a generar un paulatino pero sostenido avance del ultimo
sobre el primero”. Jueces, fiscales, defensores, imputados y victimas estamos
conviviendo y coexistiendo mayoritariamente en el mundo virtual, que es comun a
todos.
Este panorama impone la necesidad de regular el juicio penal digital o “cyberjuicio
penal” mediante una ley especial dictada al efecto o una reforma de la ley adjetiva
vigente, con disposiciones expresas, claras y precisas, desde la fase de
investigacion hasta la fase de juicio oral y publico, al igual que la denominada “fase
recursiva”, para lo cual se hace necesario definir y reglamentar, de manera estricta
y rigurosa, los actos procesales virtuales hasta la conclusion del proceso por
sentencia definitivamente firme.
Pero, ¢ Es realmente posible satisfacer en los “estrados virtuales” las garantias del
juicio previo y debido proceso que proclama el articulo 1° del Codigo Orgénico
Procesal Penal (COPP), en concordancia con los articulos 49 y 26 de la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela (CRBV), con salvaguarda de todos los
derechos y garantias del debido proceso constitucional y de la tutela judicial
efectiva? O, por lo contrario, ¢Se encuentran amenazados o en peligro cierto, tales
derechos y garantias de cara a un proceso penal virtual? En el presente articulo se

procura dar respuesta a las anteriores interrogantes.



METODOLOGIA
A fin de lograr el cometido propuesto, se ha empleado como metodologia la de
documental, habiéndose revisado, recopilado y consultado exhaustivamente el
material bibliografico que se ha escrito en la comunidad juridico-cibernética sobre
el tema objeto de estudio, muy en especial el que proporciona la actual fuente
electrénica de informacién por excelencia: internet, sin descuidar la revision de las
demas fuentes tradicionales de informacion (libros, revistas, articulos de prensa,
etc.), seleccionando para el andlisis el que se ha considerado de mayor relevancia,
Seguidamente, se realizo una lectura analitica, evaluativa y deductiva, de todo el
material recopilado y seleccionado cuidadosamente, lo que permitié obtener las
bases necesarias para el desarrollo del presente articulo, posterior a lo cual se hizo
el andlisis critico (interno y externo) de interpretacién de los datos obtenidos, lo que

permitié desarrollar de manera adecuada el presente articulo

RESULTADOS Y DISCUSION
1. JUICIO PENAL DIGITAL O TELEMATICO

Para comenzar a dar respuesta a las interrogantes planteadas lineas arriba,
traemos a colacion, en primer lugar, la opinion de la distinguida profesora Magaly
Vasquez Gonzélez (2020:24), quien refiere que la posibilidad de recurrir a las
tecnologias de informacion para la realizacidbn de actuaciones procesales y

judiciales, ha dado lugar a posiciones diversas,

desde quienes sin reservas consideran perfectamente realizables a través
de las audiencias y demas actos procesales, pues sostienen que tales
tecnologias debidamente regladas, no comprometen y las garantias
procesales, hasta quienes se oponen a la realizacién de estos actos por
considerar que esta modalidad afecta las garantias procesales del
justiciable, pasando por quienes lo aceptan con limitaciones.

La profesora Vasquez Gonzalez (2020:24) se ubica en una posicidbn o tesis

intermedia

pues sin desconocer la importancia de la tecnologia y su utilidad en la
simplificacién de determinados tramites y actos procesales, consideramos
que a diferencia de lo que podria acontecer en determinadas materias
(familia, trabajo, mercantil o administrativa, entre otras), el fin del proceso
penal dificilmente podria concretarse a través de medios que no permiten



el ejercicio pleno de las garantias establecidas a favor del sujeto del
proceso.

Ahora bien, aun cuando es cierto que, hoy por hoy, es ciertamente muy dificil
concretar, por la via digital o telematica, la absoluta observancia de ciertas garantias
procesales, especialmente las de inmediacion y la contradiccion o confrontacién de
la prueba en el juicio oral, nosotros creemos —con fundamento en las razones que
expondremos a lo largo de este articulo-- que en un futuro no muy lejano, todas las
garantias procesales podran ser satisfechas plenamente por la via telematica, pese
a que ello no parezca posible en estos momentos. Sobre este punto en particular
se hard especifica referencia mas adelante para justificar nuestra posicion al
respecto.

Asi las cosas, es indiscutible que el “cyberjuicio penal” debe ser acorde con la
garantia constitucional del juicio previo y del debido proceso que establece el
articulo 1° del Cdédigo de Codigo Organico Procesal Penal, que se satisface con el
cumplimiento de todas las garantias constitucionales que le son inherentes,
previstas en el articulo 49 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela (CRBV): juez natural e imparcial; presuncién de inocencia, inviolabilidad
del derecho a la defensa en cualquier estado y grado del proceso; juzgamiento en
plazo razonable y sin dilaciones indebidas; nos bis in idem; excepcionalidad de la
detencién preventiva; derecho a guardar silencio y no ser obligado a confesarse
culpable, etc. Del mismo modo, el “cyberjuicio penal” debe estar en plena sintonia
con los principios de oralidad, publicidad, inmediacion, concentracion y
contradiccion, establecidos respectivamente en los articulos 14, 15, 16, 17 y 18 del
Cdbdigo Orgéanico Procesal Penal (COPP), que, a su vez, son inherentes al debido
proceso penal.

El punto a debatir entonces es si la presencialidad virtual, esto es, la que se logra
a través de las modernas herramientas tecnolégicas de comunicacion a través de
la internet, es lo suficientemente apta e idénea para garantizar la vigencia y eficacia
de tales principios y garantias constitucionales y legales, sin afectar su observancia
y esencia, del mismo modo que la presencialidad fisica. Es decir, ¢Se pueden

equiparar ambas presencialidades? ¢El uso de las herramientas telematicas



garantiza a plenitud un juicio previo acorde con las exigencias del debido proceso y
la tutela judicial efectiva?

Pues bien, de cara a todas las interrogantes planteadas, es preciso revisar y
analizar, a la luz de la telemética y del Derecho procesal informatico, los principales
principios y garantias procesales que rigen y conforman el juicio previo y el debido
proceso penal, entendido aquél, conforme ensefian Bielli y Ordofiez (2019:4),
como:

la rama innovadora del Derecho procesal que rige el conjunto de actos
mediante los cuales se constituye, se desenvuelve y se determina un
proceso judicial, aunque integramente influenciado por la aplicacién y uso
de las herramientas tecnoldgicas disponibles, que se manifiesta
especialmente en la realizacion de audiencias virtuales y en el uso de las
pruebas electrénicas y evidencias digitales para la resolucién de los
conflictos judiciales.

2. DERECHOS Y GARANTIAS EN EL PROCESO PENAL TELEMATICO
Iniciaremos nuestro analisis con aquellos derechos y garantias que, en principio,
pueden ser salvaguardados y satisfechos, sin mayores inconvenientes, en un
proceso penal telematico. Veamos.

a) En cuanto al derecho de toda persona a “ser notificada de los cargos por los
cuales se le investiga”; a ser defendido y asistido “en todo estado y grado de la
investigacion y del proceso”; y a “acceder a las pruebas” y “disponer del tiempo y
de los medios adecuados para ejercer su defensa” (art. 49.1 CRBV), esto es posible
satisfacerlo, sin mayor inconveniente, por via telematica.

b) Lo mismo respecto al derecho a declarar y ser oido y al de “hallarse presente en
el proceso”, pues, salvo ciertas excepciones puntuales (que deberan ser
debidamente reguladas, como veremos luego), su presencia fisica no es necesaria
ni indispensable para el desarrollo de la investigacion y del proceso, en tanto en
cuanto se encuentre debidamente representado por su defensor previamente
designado y juramentado. Téngase en cuenta al efecto que el articulo 315 del
Cdbdigo Orgéanico Procesal Penal autoriza al acusado a alejarse de la audiencia de
juicio, previo permiso del tribunal, lo que se erige en el derecho que tiene el acusado
a no tener que estar fisicamente presente en las audiencias del debate oral, aunque

si debidamente representado por su defensor.



En igual sentido, el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional establece en
su articulo 63 (num. 1y 2), que el acusado “estara presente durante el juicio”, pero
si estando presente en la Corte, “perturbare continuamente el juicio, la Sala de
Primera Instancia podra disponer que salga de ella y observe el proceso y dé
instrucciones a su defensor desde fuera, utilizando, en caso necesario, tecnologias
de comunicacion”.

c) Por lo que concierne a la victima, esta tiene el derecho de hacerse representar
por un abogado de su confianza, mediante poder especial, o delegar su
representacion en el Ministerio Puablico o en asociaciones o fundaciones y otros
entes de asistencia juridica, para todos los actos procesales, incluyendo el juicio
oral y publico (art. 121,4 COPP). De alli que su presencia fisica no es estrictamente
necesaria.

d) Respecto a la indispensable notificacion o convocatoria para la celebracion de
las audiencias en cualquier fase de proceso, esto podra satisfacerse sin mayor
problema para todas las partes, incluida la victima no querellante, con la constitucion
de domicilios electrénicos, tanto del imputado como de sus defensores, al igual que
del Fiscal del Ministerio Publico, la victima y sus apoderados o representantes.e)
Asimismo, opinamos que la oralidad de las audiencias puede alcanzarse y
satisfacerse, sin mayores problemas, de manera virtual, toda vez que lo que exige
el articulo 14 del COPP es que el juicio sea oral y solamente se aprecien las pruebas
incorporadas y debatidas en la audiencia, que ha de ser oralmente; y respecto al
resto de la audiencias que se puedan celebrar a lo largo de las fases preparatoria e
intermedia, al igual que las relacionadas con los recursos ante la alzada, la oralidad
no resulta afectada en modo alguno cuando se celebran via telematica.

f) Lo mismo ocurre con el principio publicidad de las decisiones que adopte el
Tribunal (sean en forma de auto o de sentencia), que habran de ser notificadas en
los domicilios electrénicos de las partes, previamente sefialados por estas; y en lo
gue concierne a la publicidad del juicio oral que proclama el articulo 16 del Cadigo
Orgénico Procesal Penal -a salvo las excepciones legales del art. 316 COPP-, las
plataformas mas comunes actualmente utilizadas para la comunicacion virtual a

distancia, como ZOOM o GOOGLE MEET, entre muchas otras, permiten a cualquier



persona acceder a determinada reunién o acto que se celebre de manera virtual,
conociendo de antemano la ID (identidad) o clave para ingresar a la reunion, que
perfectamente puede darse a conocer previamente al publico en general, sin que
por ello resulte menoscabado este principio, que tiene por objeto lograr que “los
asistentes a la audiencia conozcan como y por qué se juzgd de una manera
determinada”, ademas de ofrecer, como afirma Amoni (2014:14), “mayores
garantias de transparencia en la actuaciéon judicial”’, para lo cual no es Obice
la presencialidad virtual de los asistentes.

g) En cuanto a la contradiccién, consideramos que las partes, via telematica,
pueden igualmente ejercer este derecho sin mayores inconvenientes en las tres
fases del proceso penal (investigacion, intermedia y juicio), a salvo -en principio- el
referido a la posibilidad que tienen las partes de participar en la incorporacion y
evacuacion de los medios de prueba testimoniales previamente admitidos, que
guarda relacion con el principio de inmediacion, al cual nos referiremos referiremos
mas adelante.

h) Concerniente a la concentraciéon, el COPP ordena, en su articulo 17, que,
“Iniciado el debate, éste debe concluir sin interrupciones en el menor numero de
dias consecutivos posibles”; y salvo los casos excepcionales de interrupcion
absoluta o prolongada o suspension indefinida de la comunicacion telematica por
razones de caracter técnico, caso fortuito o causas de fuerza mayor, la virtualidad
no constituye mayor obstaculo para que este principio se verifigue en la fase de

juicio; mismo que, como bien lo apunta Amoni (2014:14),

no se descarta con la incorporacion de la telematica a la celebracién de
las audiencias procesales penales, por el contrario, se garantiza en mayor
medida al evitar los traslados hasta la sede judicial, particularmente en las
audiencias de apelacién y casacion, respecto de quienes residen o estan
domiciliados lejos de las infraestructuras judiciales correspondientes. Lo
mismo sucede en los casos de audiencias con detenidos, quienes
pudieran declarar desde el lugar de reclusion donde estuvieren, evitando
el tan dificil traslado.

i) Respecto a determinadas situaciones particulares que pudiesen constituir un
obstaculo en razén de la presencialidad virtual, sobre todo el concerniente a la

necesidad de firmar las actas procesales, como por ejemplo, la que exige el articulo



317 del COPP, conforme al cual ha de constar el “registro preciso, claro y
circunstanciado” de todo lo acontecido en el desarrollo del juicio oral y publico”, a
cuyo efecto debe levantarse un acta “firmada por los integrantes del tribunal y por

las partes...”, esta podria ser firmada con firmas electronicas; sin olvidar que,
incluso el articulo 153 del COPP, establece la posibilidad de no firmar las actas en
caso de que alguno de los intervinientes en el acto de que se trate “no puede o no
quiere firmar”, de cuyo hecho “se dejara constancia”.

En sintesis, y en términos generales, creemos que, salvo excepciones muy
puntuales, las garantias de oralidad, publicidad, concentracidén y contradiccion en
los “cyber juicios penales” pueden alcanzarse satisfactoriamente sin resultar
afectadas o menoscabadas.

3. LA PROBLEMATICA DE LA INMEDIACION EN EL CYBERJUICIO PENAL
Ahora bien, quizas el problema mas algido que se presenta es el inherente al
impacto que la virtualidad puede tener sobre la denominada “nave insignia” de los
juicios criminales --como la refiere Cafferata (2020:8)--, esto es, el principio de
inmediacion, que encuentra en la celebracién del debate oral y publico su maxima
expresion, vinculado estrechamente con el de la “contradiccion” en materia de
evacuacion o desahogo de pruebas, todo ello conforme a lo dispuesto en el articulo
16 del Codigo Organico Procesal Penal, que establece: “Los jueces o juezas que
han de pronunciar la sentencia deben presenciar, ininterrumpidamente, el debate y
la incorporacion de las pruebas de las cuales obtienen su vencimiento”.

Conforme sefiala Cafferata (2020:9), la inmediacién,

consiste en el contacto directo, personal y permanente en un lapso y en un
espacio fisico comuln, que jueces, acusadores, imputados, victimas y sus
defensores tienen durante el desarrollo del debate con las pruebas que alli se
reciban, y el que mantienen todos ellos entre si, interactuando verbalmente
cada uno en los roles como actores, contradictores, directores o decisores
que la ley procesal les asigna, ante la presencia de cualquier ciudadano que
lo desee.

Por su parte, Claus Roxin (2000:102) expresa que este principio implica que el Juez
“debe elaborar la sentencia de acuerdo con las impresiones personales que obtiene
del acusado y de los medios de prueba”; en tanto que Binder (2003:256), apunta

que:



es imprescindible que las partes y el Juez estén presentes en el mismo
momento y lugar, la prueba que valdra seré sélo aquella que se produzca en
el juicio y que se incorpore conforme al procedimiento previsto para ello. De
tal modo, que jueces, fiscales, defensores, testigos, documentos, cosas, etc.,
deberan coincidir temporal y espacialmente en un ambiente, esto es la sala
de audiencia.

A la luz de lo anterior, cabe preguntarse:

a) ¢La virtualidad puede satisfacer a plenitud el principio de inmediacién en los
debates del juicio oral y publico?

b) ¢Las “impresiones” producto del contacto personal ambiental, esto es,
encontrandose fisicamente presentes en el mismo lugar y a la misma hora, todos
los protagonistas o interlocutores de un debate oral y publico, son iguales o al menos
similares a las que se producen a través de la pantalla de un ordenador?

c) ¢La fuerza o capacidad convictiva del juez respecto de las pruebas evacuadas
telematicamente puede verse afectada de algin modo cuando las exposiciones y
declaraciones de las partes y los testigos las percibe a través de imagenes y sonidos
remotos?

d) ¢La no presencialidad fisica puede ser sustituida sin inconvenientes por la
presencialidad virtual sin afectar las virtudes de aquella, entre las que se resalta la
fiel percepcidn, sin interferencias, de los aspectos verbales y no verbales de lo que
en el debate se haga y se diga?

En cuanto a las anteriores interrogantes, Amoni (2014:17) afirma que aspectos
como la postura,las expresiones faciales, oculares, los gestos con las manos y los
brazos, el tono de voz o sistema paralinguistico, el sistema cronémico o del uso del
tiempo y el diacritico o la forma de vestir “pueden observarse tanto en persona
como mediante una pantalla o una proyeccion de video beam”; y agrega, siguiendo
a Alves y Pereira, que si se interpreta el principio de la inmediacion procesal

atendiendo a los avances tecnologicos con los que se conviven en la actualidad,

sera posible la recepcion probatoria en garantia del referido principio, dado
que esta tecnologia constituye un medio para acercar en tiempo real a
personas alejadas geograficamente y asi permitir su interaccion
audiovisual, que es en definitiva lo que inspira al principio de inmediacion,
aungue no se haya pensado en la videoconferencia al redactar la ley.

No obstante, el mismo Amoni (2014:18) reconoce que:
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con el uso de la videoconferencia quedarian excluidos aspectos como el
tacto, el gusto o el olfato, los cuales no representan limitaciones
sensoriales relevantes, aunque excepcionalmente esto pudiera ser
necesario, como lo ha venido demostrando, por ejemplo, el desarrollo de
la odorologia, especialmente en el ambito criminalistico.

Y coincidimos con Cafferata (2020:9), cuando afirma que de todas las
argumentaciones que se hacen para sostener la afectaciéon del principio de
inmediacion, la que mas resalta es la referida a las “impresiones que produce el
contacto personal sin interferencias con los aspectos verbales y no verbales de las
declaraciones del imputado, testimoniales o periciales que se producen en un
debate”, dado que: “parece indudable que su percepcion de tipo presencial por
jueces y partes no va a ser de la misma calidad convictiva que si lo es a través
de imagenes, sonidos y datos percibidos a distancia”.

Afade Cafferata (2020:9) que este punto de la discusiéon

circulara por los muchos pliegues de la diferencia cualitativa entre el impacto
sensitivo y espiritual propio de la presencialidad de la “vivencia” y el que
puede generar la mejor y la mas fiel de las imagenes animadas técnicamente
imaginables. Estos aspectos son y seran sopesados en el andlisis juridico
acerca de su capacidad o inocuidad para afectar alguna garantia
constitucional.

En esta corriente de pensamiento se pueden ubicar a insignes procesalistas como
Devis Echandia (1993:129), quien considera indispensable “la proximidad fisica
entre el juez y los 6rganos de prueba a evaluar, sin la existencia de intermediarios,
bien fueren cosas o personas” (como lo serian las pantallas de los ordenadores)
para garantizar a plenitud el principio de inmediacion

No obstante los validos asertos de Cafferata --en sintonia con los de Echandia--, la
“calidad convictiva” y el “impacto sensitivo y espiritual” que se veria disminuido por
la no presencialidad fisica, somos de la opinidon que ello pudiese resolverse o
mitigarse (sin llegar a afectar de manera relevante el principio de inmediacion), del
mismo modo en que se ha resuelto la prohibiciéon de incomunicacion de los testigos
entre si y con otras personas, Yy la de no ver, oir o ser informados de lo que ocurra
en el debate, a que se refiere el articulo 338 del Cddigo Organico Procesal Penal,

en cuyo unico aparte se dispone que “el incumplimiento de la incomunicacién no
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impedird la declaracion de el o la testigo, pero el tribunal apreciard esta
circunstancia al valorar la prueba”. Al efecto, podria consagrarse una disposicidon
similar para el caso de que alguna de las partes alegare la transgresion del principio
de inmediacién por no haberse celebrado el acto de recepcion de la prueba
testimonial de manera virtual y no presencial.

Otros van mas alla del aspecto netamente probatorio y sostienen la inconveniencia
de la “presencialidad virtual” en las audiencias iniciales de presentacion del
imputado  aprehendido. En torno a este Ultimo  punto, varias
organizaciones dedicadas a la defensa de los Derechos Humanos en
Latinoamerica, presentaron el 22 de junio de 2021, ante la Secretaria Ejecutiva de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDDHHH), en el marco del
180° periodo de sesiones, un Informe Técnico titulado: “USO DE AUDIENCIAS
VIRTUALES EN PROCEDIMIENTOS PENALES EN LA REGION EN EL
CONTEXTO DE LA PANDEMIA DE COVID-19” (Recuperado el 02 de abril de 2022
de la URL: https://www.fairtrials.org/app/uploads/2022/01/Uso-de-Audiencias-

Virtuales-en-Procedimientos-Penales.pdf), producto de una investigacion realizada

en Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Ecuador, México, El Salvador y Paraguay,
advirtiendo que el uso de audiencias remotas o telematicas en las audiencias
iniciales, de custodia o de control de detencién en la regidén latinoamericana,
‘conlleva consecuencias adversas para la prevencion, identificacion y
documentacion de la tortura, el uso excesivo de la prision preventiva y el goce del
derecho a una defensa penal efectiva” (p. 7).

Alli se explica que la realizacion de audiencias en formato virtual, torna necesario

hacer

una diferenciacion entre aquellas audiencias que requieren de la
presencialidad y las que podrian sostenerse en formato virtual. La
audiencia de control de detencion, o audiencia inicial, justamente por el rol
que cumplen de salvaguardia de las garantias individuales de la persona
imputada en las primeras horas de la detencion, de control del actuar
policial y de verificacidn de la legalidad del arresto, exige el requisito de la
presencialidad y la conduccién de la persona detenida ante la autoridad
judicial. Su implementaciéon en formato virtual es incompatible con las
finalidades a que se proponen dichas audiencias. (p.7).
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Se agrega en el Informe que las audiencias iniciales, de control, o de custodia, estan
disefiadas en gran parte “para identificar si las personas detenidas han sido victimas
de tortura, malos tratos o uso excesivo de la fuerza por parte de las fuerzas de

seguridad”; y que

la deteccion de la tortura y otros malos tratos se ve enormemente facilitada
por la presentaciéon fisica de la persona detenida ante un abogado/a
defensor/a independiente y una autoridad judicial, asi como por el acceso
en persona a un examen médico independiente (p.8).

Se afirma igualmente en dicho Informe, que:

la distancia que implica la barrera de la pantalla no permite una
visualizacion clara, precisa y completa por parte del juez que preside la
audiencia inicial o de custodia, del entorno en el que se encuentra la
persona detenida, siendo imposible asegurar un examen completo de toda
el area. El uso de videoconferencias abre la posibilidad de que la persona
detenida relate su situacion y contexto de arresto en un entorno
potencialmente hostil, en presencia de agentes de seguridad del Estado,
en comisarias de policia o prisiones, o incluso otorgar testimonio rodeado
de los agentes responsables de préacticas de tortura o tratos crueles (p.8).

Hay otros mas radicales, sosteniendo con ahinco, como Andrés Felipe Jaramillo,
que los juicios virtuales son una “nefasta realidad”, pues con estos “se arrasan de
un tajo” las garantias de la “oralidad, la inmediacién, la concentracion, la
contradiccion y la confrontacion”, erigidos como “bacilares principios del
juzgamiento”, que habian sido un logro anhelado; lo que implica una regresion del

procedimiento penal,

pues, lo que era oral se esta volviendo escriturario y lo que era la regla
general (la presencialidad de los juicios) se ha vuelto la excepcion,
mientras que la virtualidad (antes la excepcién) se convirtié en la regla
general. De continuar como vamos, lo oral se devolvera a lo escriturario y
lo presencial se convertira en virtual y, de paso, se lesionaran la
contradiccion, la confrontacién y la inmediacién. Sin duda, el proceso
penal quedara herido de muerte y volveremos inequivocamente a la
inquisicion de una ciega justicia (Jaramillo:2020).

4. EL EPICENTRO DEL DEBATE
De manera que, a no dudar, el principio de inmediacidén en los procesos penales
constituye el epicentro del debate que se plantea respecto al obligado transito del

proceso penal presencial al proceso penal virtual, mismo que, por fuerza de las
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circunstancias, y pese las objeciones que se le hagan, se impondra en definitiva
(total o parcialmente) en el corto y mediano plazo, merced de la absoluta
digitalizacidén que vivimos en la era presente. Y, se quiera o no, “Todo lo que pueda
ser digitalizado, lo serd” (Streibich:2015).

Y este debate se dara especialmente, y con mayor énfasis, respecto de la fase de
juicio oral y publico, que es, como afirma Cafferata (2020:8), el “nucleo esencial del
juicio oral” (sin perder de vista las validas objeciones que se le hacen a la audiencia
virtual de presentacion del detenido), toda vez que durante las fases de
investigacion e intermedia, la inmediacion probatoria (salvo el caso de la prueba
anticipada), no tiene la fuerza, intensidad e importancia que si podria tener en la
celebracion del debate oral y publico de la fase de juicio. No en balde el concepto
de inmediacidon que brinda y enfatiza el Cddigo Organico Procesal Penal en su
articulo 16, hace referencia exclusiva a este principio respecto al “debate y la
incorporacion de las pruebas”, haciendo alusién, por tanto, a la inmediacion
probatoria.

Sin embargo, téngase en cuenta que la inmediacibn no solo abarca --y por
excelencia-- el ambito probatorio, sino también el ambito de las alegaciones de las
partes, mismas que se pueden verificar en aquellas audiencias que sean
convocadas para debatir un determinado asunto o celebrar un determinado acto
procesal, que puede tener lugar en la fase de investigacion (v.gr., una audiencia
para resolver una excepcion o verificar el cumplimiento de un acuerdo reparatorio);
y, hecesariamente, en la fase intermedia, en la audiencia preliminar; cuyos actos,
en obsequio del principio de inmediacion, han de verificarse, necesariamente, en
presencia del juez y de las partes; y esta presencialidad pudiese ser virtual.

5. LA INMEDIACION EN EL AMBITO PROBATORIO.

La inmediacion, vista desde el ambito probatorio, prohibe entonces que la actividad
probatoria la presencie un juez diferente al que va a sentenciar la causa, a salvo,
claro est4, ciertas excepciones, como la anotada, lineas arriba, referente a la prueba
anticipada (art. 289 COPP) cuando se realiza en fase distinta a la del juicio oral; y
también en el caso de imposibilidad de asistencia de los 6rganos de prueba que no

puedan concurrir de manera presencial al debate por un impedimento justificado,
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los cuales, si se encuentran en un lugar distinto al del juicio, seran examinados por
el juez “de aquél lugar”, es decir, por un juez distinto al sentenciador, valiéndose
para ello, en ambos casos, de “cualquier medio tecnoldgico audiovisual”, a través
del cual se verificara la “recepcién y reproduccion del actos, y las partes podran
participar en él”, como lo establece el articulo 323 del COPP. Dentro de tales
medios quedan incluidos, obviamente, las actuales plataformas de reunion a
distancia entre dos o mas personas, como ZOOM o GOOGLE MEET.

Por lo demés, la posibilidad de recibir “declaraciones a distancia” o presenciar la
reproduccion por diversos elementos probatorios que consten en soportes fisicos o
electronicos, ha sido reputada por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, en sentencia N° 1571 del 22 de agosto de 2001 como un sub-principio en
materia de inmediacion, “cual es que se ordene la reproduccion cinematografica, o
de otra especie (videos, por ejemplo), de los actos probatorios, de manera de crear
una inmediacién de segundo grado, lo que abre la prueba a este tipo de
inmediacion”. (Recuperado el 29 de marzo de 2022 de:

http://www.tsj.gob.ve/decisiones#).

Se trata de aquellos casos en los que el juez no presencia personalmente in situ la
evacuacion de la prueba, “pero si la dirige de una manera mediata, utilizando
técnicas y aparatos de control remoto, que le permiten aprehender personalmente
los hechos mediante pantallas, sensores, monitores o aparatos semejantes
(videoconferencias, por ejemplo), coetaneamente a su ocurrencia”; concluyendo asi

la aludida sentencia:

No atentarian contra la inmediacion, inspecciones judiciales o experimentos
que realiza el juez sobre un lugar, utilizando aparatos de video o similares
gue transmitan o retransmitan imagenes y sonidos, o solo lo que fuere
necesario para la prueba, desde el sitio de los acontecimientos al local del
tribunal. Tampoco atentaria contra dicho principio, el que pueda recibir en la
Sala de Audiencias informaciones directas transmitidas por aparatos alli
presentes, facilitados por las partes o por el sistema de justicia.

La misma sentencia refiere también que es valido que ambas partes “presenten en
la audiencia publica reproducciones de sonidos e imagenes, a fin de que el
sentenciador aprehenda los hechos mediante estas reproducciones”; y afade que

tales representaciones “serian exhibidas en el tribunal, en la audiencia oral o en el
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debate oral probatorio, después que sucedieron, y se captaron, y contendrian la
evacuacion de un medio de prueba que las partes controlarian con su presencia, en
el acto reproducido”, lo que, por lo demas, esta previsto en el articulo 341 del COPP:
“Las grabaciones y elementos de prueba audiovisuales se reproduciran en la
audiencia, segun su forma de reproduccion habitual”.

Se trata de casos en los cuales no hay presencialidad fisica en la formacién de la
prueba, y ni siquiera presencialidad virtual, sino, pura y simplemente, una
inmediacion de segundo grado, en la cual el juez sentenciador, viendo imagenes
y/o escuchando sonidos, percibe de manera grafica y viva lo sucedido. Podria
hablarse entonces de una “inmediacion diferida” y no “en vivo y directo”.

Ya en Venezuela, desde hace algunos afios, se cuenta con cierta experiencia de
presencialidad virtual durante el desarrollo del debate del juicio oral publico,
respecto a las declaraciones, a distancia, de los peritos y expertos, mediante las
denominadas “videoconferencias”; e, incluso, con la declaracion, por la misma via,
de testigos que se encuentran en el exterior de la Republica, y también de
funcionarios policiales del extranjero, especialmente en casos de la delincuencia
organizada transnacional. Y hasta el momento, que sepamos, no han sido
invalidadadas los testimonios asi logrados bajo el alegato de violacion del principio
de inmediacion.

Ahora bien, en casos como los ejemplificados anteriormente (prueba anticipada,
imposibilidad de asistencia del 6rgano del prueba y reproduccion de grabaciones y
videos), no podria sostenerse con éxito la violacion del principio de inmediacién en
su valida incorporacién al debate oral y publico dado el respaldo legal del cual gozan
estos medios en los articulos 289, 323, 241 y 267 del COPP; pero posiblemente
pudiese prosperar el alegato de su afectacion en ciertos casos, como por ejemplo,
la declaracion de la victima directamente ofendida por el hecho y Unico testigo, en
ciertos delitos graves, como violacién, secuestro o torturas; o se trate de un testigo
presencial Unico en un caso de homicidio o trata de personas; o de testigos claves,
determinantes para la condena o absolucion del acusado; de un careo de dos o
mas testigos; de interrogatorios y contrainterrogarios de testigos entre aguerridos

litigantes. En todos estos casos, pareciera resultar necesaria la presencialidad
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fisica en obsequio de la “calidad convictiva” que no brindaria la presencialidad
virtual.

Y es que, como bien apunta Cafferata (2020:10):

no es sencillo de imaginar el ejercicio (til por el abogado del acusado, e
incluso por este mismo, de estas facultades ‘exploratorias’ [para
controlar, atacar y contradecir la version incriminatoria, y desafiar o
cuestionar a un testigo que o cualquiera que hubiera hecho declaraciones
en su contra] sobre los dichos que lo incriminan, y menos adn la
posibilidad efectiva de ‘actuar’ sobre quienes los pronuncien, atacando,
contradiciendo, desafiando o cuestionando su veracidad ‘de pantalla a
pantalla’. Sobre todo porque la fecundidad convictiva que de esta
confrontacion se espera, pareciera mas posible de lograr si ella se lleva a
cabo jcara a caraj entre los protagonistas de modo presencial, aventando
asi el riesgo de que la virtualidad frustre su objetivo de provocar en los
jueces una impresion sobre la inconsistencia o la insinceridad de esa
prueba personal de cargo.

6. INEXISTENCIA DE LA INMEDIACION PROBATORIA ABSOLUTA

Téngase presente, por otra parte, que no existe, ni podra existir en todos los casos,
una inmediacion probatoria absoluta (signada por la presencialidad fisica del juez
sentenciador en el propio acto de formacion del prueba) en el proceso penal
venezolano, y prueba de ello la encontramos en los supuestos de la prueba
anticipada, lo cual, aunado el hecho de que la propia ley procesal prevé el uso
medios audiovisuales y tecnoldgicos para recibir la declaracion de los érganos de
prueba que no puedan concurrir al debate por un impedimento justificado, pareciera
dar pabulo a sostener que la “inmediacion virtual”, no afecta en modo alguno el
principio de inmediacion probatoria.

Las objeciones fundadas en la disminucion de la calidad convictiva de los
testimonios recibidos a través de imagenes, sonidos y datos percibidos a distancia”
y la diferencia cualitativa entre el impacto sensitivo y espiritual propio de la
presencialidad de la “vivencia”, que no proporcionaria la presencialidad virtual,
creemos gue podrian ser superadas, en gran medida, por los aspectos técnicos de
la conexion a internet, que necesariamente habr de ser de alta calidad o, cuando
menos, adecuada a los estandares tecnoldgicos minimos aceptables, amén de la
necesidad de contar de dispositivos receptores de las imagenes y el sonido de
comprobada efectividad, con capacidad para captar distintos angulos de visién y de

un tamafio suficientemente grande y de gran resolucién, como para percibir con
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nitidez las imagenes; y, contar, ademas, con la suficiente “seguridad tecnologica’
gue impida el hackeo del acto.

Finalmente, en cuanto a la objecién fundada en el hecho de que presencialidad
virtual conculcaria el derecho del acusado de poder hablar en todo momento con
su defensor en el transcurso de las audiencias del debate oral y publico, salvo
cuando declare o antes de responder a las preguntas que se le formulen, tal como
lo establece el articulo articulo 332 del Codigo Organico Procesal Penal, ello podria
resolverse de la manera prevista en el articulo 18 de la Resolucion N° 2016-001 del
12 de diciembre de 2016, dictada por la Sala de Casacion Penal del Tribunal
Supremo de Justicia, sobre la participacion telematica de los sujetos procesales en
la audiencias de dicha Sala (Recuperado el 29 de marzo de 2022 de:

http://www.tsj.gob.ve/es/web/tsj/resoluciones), en el cual se lee a la letra:

Articulo 18.- Asistencia juridica de la persona privada de libertad en la
Republica Bolivariana de Venezuela. En caso de que el interviniente a
distancia fuere el imputado privado de libertad en la Republica Bolivariana
de Venezuela, deberd estar asistido de uno o dos defensores presentes
en el lugar desde donde declarare y de uno o dos defensores presentes
en la sala de audiencias, sin que en su conjunto superen el nimero de
tres, conforme a lo dispuesto en el articulo 141 del Coédigo Organico
Procesal Penal. En ambos casos, podra nombrarlos y pagar sus
honorarios él mismo, o en su defecto, la Republica Bolivariana de
Venezuela se los asignara de forma gratuita. Pero si el imputado estuviere
sometido al proceso penal estando en libertad, podra participar en la
audiencia aunque el abogado defensor no compartiere igual espacio fisico
tangible.

En caso de estar asistido por dos defensores publicos, se encargara de la
defensa, en cuanto al recurso de casacién o a la pretension de
extradicion, el abogado autorizado para actuar ante la Sala de Casacion
Penal; en este caso, las funciones del defensor publico presente en el
lugar de privacion de libertad se limitardn a garantizar sus derechos en el
sitio, salvo que también estuviere autorizado para actuar ante la Sala de
Casacion Penal.

7. EL FUTURO INMEDIATO DE LOS CYBERJUICIOS PENALES

Estamos convencidos de que el avasallante e indetenible avance de la tecnologia
sera capaz de conjurar, en el corto o mediano plazo, los defectos y falencias que
se le pueden endilgar hoy en dia a la presencialidad virtual por su posible afectacion

a los principios de inmediacion y de contradiccion (en materia probatoria), incluso
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en casos como los referidos, en los que, hoy en dia, pareciera poco probable
sustituir con éxito la presencialidad fisica.

De alli que no tardaran en aparecer plataformas digitales de tal sofisticaciéon que
sean capaces de brindar una presencialidad virtual tan igual o incluso mejor que la
presencialidad fisica. El desarrollo tecnolédgico pareciera no tener limites de ninguna
naturaleza, para alcanzar en breve tiempo, lo que Cafferata, metaféricamente,
denomina “virtualidad real’.

En todo caso, somos de la opinion que, en la actualidad, es posible garantizar en
los cyberjuicios penales la efectiva vigencia del juicio previo y debido proceso que
preconiza el articulo 1° del Caodigo Organico Procesal Penal y de los derechos que
garantiza el articulo 49 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, pero ello siempre y cuando, si y solo si, se verifiquen dos condiciones
fundamentales:

La primera, que mediante una ley formal especial dictada al efecto, se establezcan
y regulen, de manera estricta y rigurosa, todos los actos procesales y audiencias
orales del “cyberjuicio penal”, desde su inicio hasta su conclusion por sentencia
definitivamente firme; y, la segunda, que los tribunales penales sean dotados del
equipamiento y la infraestructura tecnoldgica necesaria para intervenir
eficientemente en el proceso de modo no presencial, cosa que ya ha venido
ocurriendo en ciertos paises latinoamericanos.

Asi por ejemplo, en Ecuador el Consejo de la Judicatura dictd, en septiembre de
2021, dicté un “PROTOCOLO PARA LA REALIZACION DE VIDEOAUDIENCIAS
para juzgados, unidades judiciales, tribunales y cortes provinciales” (recuperado el
2 de abril de 2022 de la URL: https://www.funcionjudicial.gob.ec/www/pdf/CJ-
Protocolo%20de%20video%20audiencias%20CJ%20%20Versi%C3%B3n%20sep

t-2021.pdf), con el fin de establecer --entre otros objetivos-- “el procedimiento para
la realizacién de videoaudiencias que permitan un adecuado acceso a los medios
telematicos en las plataformas disponibles para las y los servidores judiciales,
sujetos procesales y publico en general” (p.5).

Se lee en dicho Protocolo que, de acuerdo con lo informado por la Direccion

Nacional de Tecnologias de la Informacion y Comunicaciones, “el Consejo de la
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Judicatura cuenta con suficientes recursos tecnoldgicos para la atencion de los
pedidos de video audiencias que surjan de la autoridad jurisdiccional, a nivel
nacional” (pp. 9-10); especificando también los requerimientos tecnoldgicos
necesarios “para la conexion a las plataformas tecnolégicas implementadas por el
Consejo de la Judicatura para la ejecucion de video audiencias” (pp. 10 y ss.).

En el caso de Venezuela es evidente que, por ahora, no estdn dadas las
condiciones necesarias para la adecuada celebracion de actos procesales virtuales,
pese a la Resolucion N° 020-09 dictada en ese sentido por la Sala Plena del
Tribunal Supremo de Justicia en fecha 4 de noviembre de 2020 (recuperada el 26

de marzo de 2022 de la URL: http://www.tsj.gob.ve/es/web/tsj/resoluciones),

mediante la cual se autorizé “el uso de los medios telematicos disponibles para la
ejecucion de los actos de comunicacion y demas actos de caracter jurisdiccional
inherentes a las fases de investigacion e intermedia del Proceso Penal en los

Tribunales Penales a Nivel Nacional”’, acordandose:

La creacion de una sala especial de audiencias telematicas en la sede los
Circuitos Judiciales Penales correspondiente a cada Estado, la cual estara
interconectada con el resto de los Circuitos Judiciales del pais a través de la
internet. Desde alli podran llevarse a cabo las audiencias que sean inherentes
a la presentacion de los imputados aprehendidos con ocasion al
procedimiento por flagrancia o requeridos por orden judicial. Ello con el fin de
evitar los traslados entre Estados, garantizar la economia procesal y el
ejercicio oportuno de los derechos de las partes”.

Pese a esta loable iniciativa, y al menos en el Circuito Judicial Penal del Area
Metropolitana de Caracas, la Sala de Audiencias Telematicas es practicamente
inoperante, por diversos factores, entre ellos: la obsolescencia y falta de
mantenimiento de los equipos de computacion y plataformas de conexion
existentes; la carencia de plataformas tecnoldgicas modernas; la deficiencia del
servicio de internet; la falta de sefial en algunos espacios del Palacio de Justicia; las
constantes interrupciones del servicio eléctrico, y una de capital importancia: la falta
de recursos econdmicos que permitan sufragar el costo de adquisicion y/o
modernizacién de las las actuales plataformas y equipos tecnol6gicos por unos de

ultima generacion para implementar de manera eficiente la comunicacion a
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distancia, que se auna a la carencia de suficientes técnicos especializados en
manejo y mantenimiento de equipos y conexiones teleméticas.

El panorama se torna aun mas desolador y hasta utépico, si se parte del hecho
cierto de que, luego de transcurridos mas veinte de afios de vigencia del COPP, no
se ha podido implementar de manera efectiva, siquiera, lo dispuesto en el articulo
317 del COPP, respecto al “registro preciso, claro y circunstanciado de todo lo
acontecido en el desarrollo del juicio oral y publico”, pues es sabido que durante
mas de dos décadas no ha sido posible implementar de manera eficiente el “uso de
medios de grabacién de la voz, videograbacion, y, en general, de cualquier medio
de reproduccion”, pues, aun cuando parezca insélito, muchos de esos registros
todavia se hacen “a mano”, amén de las graves deficiencias de los servicios
publicos ya referidas, de electricidad, de telefonia y de internet, quizas uno de los
mas deficientes del mundo.

No obstante de que por ahora, y dificimente se podran implementar los
cyberdebate orales dadas las deficiencias tecnologicas, pero no por ello debemos
permanecer inertes ante la realidad que nos arropa en la era actual: vivimos en un
mundo virtual, en una sociedad digital, cada vez mas tecnoldgica y digitalizada, que
nos obliga inexorablemente a cambiar y adaptarnos a ella en todos los ambitos. Y
el de la justicia es uno de ellos. Lo que hace apenas veinte o treinta afios atras
parecia completamente imposible e inalcanzable, hoy es una realidad, quizas hasta
mas avanzada que la imaginada. No en balde el conocido dicho: la realidad supera
a la ficcién. De alli que, es hora de ir pensando en abordar la elaboracion de una
ley formal que regule con rigurosidad la celebracion de los cyberjuicios penales, de
paulatina entrada en vigencia, incluyendo, obviamente, los aspectos técnicos; y esa
regulacion no debe ser improvisada ni quedar al arbitrio de cada tribunal o al
capricho del juez de turno. Tampoco a cargo de simples Resoluciones que
establezcan “soluciones procedimentales de emergencia no presenciales”
(Cafferata 2020:5), similares a las que ha implementado el Tribunal Supremo de
Justicia a raiz de la pandemia, que pueden variar de la noche a la mafiana. Las

reglas deben ser claras y precisas para todos los casos, con el fin de garantizar el
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derecho de acceso a la justicia, aun en situaciones de fuerza mayor, como fue el
caso de la pandemia.

Debe tratarse de una ley procesal penal que regule el “juicio especial, total o
parcialmente no presencial’, y basada en las normas procesales vigentes sobre los
actos procesales previstos en el Codigo Organico Procesal Penal, debidamente
adaptadas al mundo virtual, es decir, adecuandolas, para poder cumplirlas de un
modo no presencial, a través del uso de un tecnologia probadamente idénea,
resguardando siempre los principios y garantias judiciales constitucionales de las

partes. Y en cualquier caso, como dice Cafferata (2020:5),

sera necesario establecer, expresamente, los alcances prioritarios de la
interpretacion de esa ley, qué tipo de delitos o de causas podran ser
juzgados, total o parcialmente, mediante la nueva modalidad y, si fuera el
caso, una orden de prioridades para ello.

Los actos procesales penales telematicos no presenciales deben estar
rigurosamente definidos y delimitados, estableciendo claramente sus requisitos de
modo, tiempo y lugar, y sus necesarias excepciones, reglamentando ademas el tipo
de herramientas tecnoldgicas que deben utilizarse y potenciando al maximo las
redes de conexion, previendo incluso situaciones de “desconexidon” o pérdida de la
sefal, como afrontarlas y cOmo demostrar su ocurrencia y las consecuencias que
las mismas conllevan (v.gr., suspension de la audiencia). Al efecto, sera necesario
utilizar “herramientas informaticas tecnolégicamente aptas para su desarrollo a
distancia” (Carolina Prado, citada por Cafferata 2020:4), definiendo los medios
técnicos —telematicos, digitales o cibernéticos-- de que se disponen y cuales son
los que deben implementarse.

Previsiones como las que plantean los articulos 7 y 14 de la citada Resolucion N°

2016-001 de la Sala de Casacion Penal, deben adoptarse. En estos se lee:

Articulo 7.- Medio alternativo de comunicacién. Deberda ponerse a
disposicion de la autoridad encargada de presenciar la intervencion
telematica, si fuere el caso, o del propio interviniente desde el lugar de
emision, un teléfono o algun otro medio de comunicacion oral o audiovisual
con la Sala de Casacion Penal del Tribunal Supremo de Justicia, para
resolver cualquier eventualidad que pudiera surgir durante el desarrollo de
la audiencia, en especial en caso de imposibilidad o inidoneidad de la
transmision.

El equipo de comunicacion debera permanecer en modo silencioso
durante la audiencia.
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Articulo 14.- Asistencia técnica en el uso de los medios
telematicos. Durante la audiencia telematica deberan estar presentes
técnicos informéticos en la sala de audiencias de la Sala de Casacion
Penal, para resolver cualquier problema de conexién, audio o video que
pudiere suscitarse.

El Presidente o Presidenta de la Sala de Casacion Penal podra ordenar la
presencia de técnicos informaticos en el lugar de emision de la
declaracion.

En todo caso, la ausencia de los técnicos a los que se refiere esta
disposicion no acarrea la nulidad del acto.

Actos tales como la audiencia de presentacion (excepto casos determinados), la
audiencia de excepciones y la declaracién del imputado en la fase de investigacion;
la audiencia preliminar en la fase intermedia; y las audiencias del juicio oral y
publico, etc., podrian realizarse de manera telematica, estableciendo determinadas
excepciones en las cuales sea necesaria indefectiblemente la presencialidad fisica
(como pudiera ser, v.gr., un acto de reconocimiento en rueda de detenidos),
teniendo en cuenta, entre otros factores, la mayor o menor gravedad o complejidad
del delito, el nUmero de acusados, etc.

Pudiera incluso preverse un sistema mixto: virtual-presencial alternativo. El virtual
para las dos primeras fases del proceso y/o para determinados delitos, o por
“‘urgencias procedimentales” (muy probable pérdida de la prueba dirimente) o bien
imposible por razones de fuerza mayor (pandemia u otras). O cuando exista
consenso para ello entre todos los sujetos procesales, procurando siempre el
resguardo de los principios y garantias judiciales constitucionales del imputado y la
victima.

Nos inclinamos por la virtualidad casi absoluta de las fases de investigacion e
intermedia, salvo excepciones debidamente establecidas. La declaracion del
imputado ante el fiscal podria ser perfectamente virtual. De hecho, garantizaria
desagradables sorpresas y “emboscadas”. Sera necesaria, insistimos, una
implementacion paulatina y progresiva. Y, en el caso de la fase de juicio oral y
publico, nos inclinamos por una virtualidad parcial, en el caso especifico de la
incorporacion y evacuacion de la prueba, que, salvo excepciones puntuales que

deberan ser legalmente establecidas, deberian realizarse de manera presencial.
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Para finalizar, creemos que la adopcion definitiva de los cyberjuicios penales en
nuestro pais, que, necesariamente, deberé estar previamente sometida a un debate
en el que participen todos los sectores y protagonistas involucrados, tanto juridicos
como tecnoldgicos, va a depender, casi que de manera exclusiva, de la posibilidad
cierta y real de poder contar con la infraestructura tecnologica necesaria que
garantice el derecho a la defensa, al debido proceso y la tutela judicial efectiva de

las partes.

CONCLUSIONES

12) Vivimos actualmente un proceso de coexistencia progresiva entre los “estrados
tribunalicios” y los “estrados cibernéticos”, que impone la necesidad de
regular legalmente el cyberjucio penal para que sea acorde con los principios y
garantias procesales constitucionales, para lo cual es necesario definir y
reglamentar por ley los actos procesales virtuales.

2%) En términos generales, las garantias de oralidad, publicidad, concentracion y
contradiccion en los cyberjuicios penales pueden alcanzarse satisfactoriamente sin
resultar afectadas o menoscabadas.

3%) El problema mas algido que se presenta en materia de garantias procesales, es
el inherente al impacto que la virtualidad puede tener sobre el principio de
inmediacion, pues se argumenta que la presencialidad fisica no puede ser
sustituida por la presencialidad virtual sin afectar las virtudes de aquella, dado que
la percepcion de tipo presencial por jueces y partes no va a ser de la misma calidad
convictiva que si lo es a través de imagenes, sonidos y datos percibidos a distancia.
43) El principio de inmediacion en los procesos penales constituye el epicentro del
debate que se plantea respecto al obligado transito del proceso penal presencial al
proceso penal virtual, cuyo debate se dara especialmente y con mayor énfasis,
respecto de la fase de juicio oral y publico, por ser el nucleo esencial del juicio oral.
52) Pese a las objeciones que se le hacen a la presencialidad virtual sobre la base
de la afectacion del principio de inmediacion, es importante resaltar que en el actual
proceso penal venezolano no existe, ni podra existir en todos los casos, una

inmediacion probatoria absoluta y prueba de ello la encontramos en los supuestos
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de la prueba anticipada (art. 289 COPP) y en los casos en que la propia ley procesal
prevé el uso medios audiovisuales y tecnoldgicos para recibir la declaracion de los
organos de prueba que no puedan concurrir al debate (art. 323 COPP).

62) El avasallante e indetenible avance de la tecnologia sera capaz de conjurar, en
el corto o mediano plazo, los defectos y falencias que se le pueden endilgar hoy en
dia a la presencialidad virtual por su posible afectacion a los principios de
inmediacion y de contradiccion (en materia probatoria). De alli que no tardaran en
aparecer plataformas digitales de tal sofisticacién que sean capaces de brindar una
presencialidad virtual tan igual o incluso mejor que la presencialidad fisica, puesto
gue el desarrollo tecnolégico pareciera no tener limites de ninguna naturaleza, para
alcanzar la denominada “virtualidad real’.

7%) En la época actual es posible garantizar en los cyberjuicios penales la efectiva
vigencia del juicio previo y debido proceso constitucional, siempre y cuando, si y
solo si, se verifiquen dos condiciones fundamentales: la primera, que mediante una
ley formal especial dictada al efecto, se establezcan y regulen, de manera estricta
y rigurosa, todos los actos procesales y audiencias orales del cyberjuicio penal; vy,
la segunda, que los tribunales penales sean dotados del equipamiento y la
infraestructura tecnolégica necesaria para intervenir eficientemente en el proceso
de modo no presencial.

8%) Los juicios penales digitales, mas temprano que tarde, terminaran por
imponerse, de manera total o de manera parcial, y, por tanto, urge legislar sobre la
materia.

92) En Venezuela, dificilmente se podran implementar por ahora los cyberjuicios
penales, dadas las deficiencias tecnolégicas existentes y el deficiente
funcionamiento de los servicios de electricidad, telefonia e internet, entre otros
factores.

102) La adopcion definitiva de los cyberjuicios penales en nuestro pais debera estar
previamente sometida a un debate en el que participen todos los sectores y
protagonistas involucrados, tanto juridicos como tecnoldgicos, y ello dependerd,

casi que de manera exclusiva, de la posibilidad cierta y real de poder contar con la
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infraestructura tecnoldgica necesaria que garantice el derecho a la defensa, al
debido proceso y la tutela judicial efectiva de las partes.

Quéretaro, México, abril 2022
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