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Presentacion

Los integrantes de la Escuela Nacional de la Magistratura (ENM),
nos sentimos sumamente satisfechos y sin lugar a dudas orgullosos al
presentar un nuevo niimero de nuestra revista Magistra ante la comu-
nidad académica venezolana interesada en los temas del Derecho y de
1a Jushda.

En buena hora, los productos de nuestra labor de investigacion y
docencia se plasman en esta nueva entrega, en donde acuciosamen te
son tratados temas sobre el Derecho Procesal, Derecho de Género y la
Conducta Judicial, elaborados por nuestros docentes y los alumnos
participantes del Programa de Formacion Inicial (PFI), que por cierto,
diche programa se corresponde con nuestra segunda cohorte, algo
también que nos regocija e impulsa a continuar siempre hacia adelante
y en procura de la excelencia como norte.

Como en la primera edicion, Magistra estd expresada en forma seria
y rigurosa. Con claridad y sencillez de estilo, y con el tinico objetivo de
servir como libro de consulia fruto del conocimiento sobre la materia
juridica y con el deseo genuino de comunicarse con los demas,

Es de sefialar que conociendo lo vasto del Derecho y de las muilti-
ples y complejas interpretaciones que de él pudiesen hacerse sobre tedo
en lo referente a la administracién de justicia, es por lo que no se ha
pretendido jamés agotar los temas que han sido desarrollados en este
contenido, en contrario ello nos obliga a recorrer con mayor amplitud
y vehemencia todos aquellos caminos que la ciencia del Derecho nos
ofrece. Asi lo prometemos. Y asi lo cumpliremos.

Dr. Oswarpo R. Hevia A,
Director General Adjunte de la
Escuele Nacional de la Magistratura

MacEmEs * ARGI o N1 e Z003, P T 7
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' Discriminacion contra las

' mujeres privadas de libertad
en relacion con el derecho

a las visitas conyugales

Dhayana Carolina Ferndndez Matos*

Venezolana, Abogada (UCAB), Licenciada en Ciendias Politicas

(UCY), Magister en Ciencias Politicas y de la Administracién,
candidata a Dactora (Universidad Auténoma de Bareelona, Es-
pana), Diploma de Estudios Avanzados en Gerenaa de Proyec-
tos de Desarrollo (UNIMET v BID). Ha sido profesora de las
asignaturas Derechos Humanos, Derecho Internacional Huma-
nitario y dei Taller de Génere y Derecho de la Escuela Nacional
de 1a Magisiratura, asi como de 103 cursos Sistemas Politicos
Latinoamericanos y Globalizacidn de la Escuela de Pstudios
Palitcos de la UCV.
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RESUMEN

La situacidn de las mujeres privadas de libertad es completamente invisi-
bilizada y se desconoce en muchos casos sus necesidades. En este trabajo se
busca, a través del andlisis de las posibilidades que tienen de ejercer sus
derechos sexuales y reproductivos, especificamente ¢l derecho a las visitas
conyugales, visibilizar la diferencia de trato de la cual son victimas en razén
de su sexo. Ademas, se presentan una serie de medidas que podrfan ser
tomadas para tratar de mejorar su situacion y garantizar el respeto de sus
derechos humanos, incluidos sus derechos sexuales y reproductivos.

Palabras clave: Mujer, delito, derechos sexuales y reproductivos, visitas con-
yugales,

ABSTRACT

The situation of the women deprived of freedom is invisible and their needs
are not known in many cases. In this work the right is looked, across the
analysis of the possibilities that have of exercising their sexual and
reproductive righls, specifically to the conjugal visits, which there makes
visible the difference of treatment of which they are victims in reason of their
sex. In addition, they present a series of measures that might be taken to try to
improve their situation and to guarantee the respect of their human rights,
included their sexual and reproductive rights.

Key words: Woman, crime, sexual and reproductive rights, conjugal visits.

Esla investigacién fue presenlada como trabajo final en el postgrado «Derechos Huma-
nos ¥ Mujeres: Teoria y Prdcticas, del Centro de Derechos Humanos de la Universidad
de Chile
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1. Presentacion

La situacion carcelaria en Venezuela presenta graves problemas que
quebrantan diariamente los derechos humanos de las personas privadas
de libertad, entre ellos destacan el hacinamiento, la falta de medidas
higiénicas y sanitarias que permitan a los/as internos/as vivir en con-
diciones gue no atenten contra su dignidad, el aumento del niimero de
procesados/as en comparacion con el namero de condenados/as y
principalmente, la cantidad de reclusos que son asesinados mensual-
mente en los centros de reclusién, cifra que durante los primeros tres
trimestres del 2007 ascendi6 a 370 muertos y 781 heridos™.

Aunque son muchos los problemas, este trabajo se centra en la
invisibilizacion absoluta de las mujeres privadas de libertad en los pro-
vectos, programas y politicas carcelarias que desarrolla o pretende desa-
rrollar el gobierno venezolano, asi como la discriminacién en el goce y
ejercicio de sus derechos a la cual son sometidas por ser mujeres. Se
pretende justificar esta ausencia de la mujer argumentando que se trata
de un porcentaje muy inferior al de los hombres privados de libertad.
Segtin cifras oficiales, para el afio 2004, la poblacion penal en Venezuela
era de 19.660 internos/as, de los cuales 18,527 eran hombres (94,2%) y
1.134 eran mujeres (5,8%)?, pero la verdadera razdn es que al igual que lo
que ocurre en otros espacios, se le otorga menos importancia a las mujeres
que a los hombres, tomandose como referencia a los reclusos, siendo las
reclusas s6lo un componente residual sin que existan medidas especificas
que respondan a sus propias experiencias como mujeres. Se plantea
incluso razones de orden y seguridad, argumentando que en virtud de
quie las reclusas pocas veces hacen uso dela fuerza, se fugan, se amotinan
o representan un grave riesgo para la seguridad de las prisiones, su
situzacién particular no es vista como prioritaria y sus demandas tienden
a postergarse por tiempo indefinido (Azaola, 2007: 71).

Es preciso reconocer los elementos de la cultura androcéntrica y
patriarcal que siguen presentes en los centros penitenciarios, reprodu-

! Fuente: Humberto Prado, director del Observatorio General de Prisiones. Diaria El
Nagioral, jueves 01 de noviembre de 2007, pdgina 16 ciudadanos/sucesos.

?  Informacidn obtenida de la pégina Web del Ministerio del Poder Popular para Relaciones
Interiores y Justicia http:/ /www.mppriigob.ve/, fecha 16 de octubre de 2007.

sacEaia ¢ aso2 = N1 « 2008, pp 11-32 13



ciendo las condiciones de discriminacion de la mujer en el gjercicio de sus
derechos. En esta investigacion se analiza un hecho especifico: las visitas
conyugales y el tratamiento diferente que reciben las internas en compa-
racion con los internos para el ejercicio de este derecho que forma parte
de los derechos sexuales y reproductivos que tienen todas las personas.

Ademds, se presentan un conjunto de medidas que pueden ser apli-
cadas, tanto en el ambito internacional como en el internq, para, por una
parte, visibilizar a las mujeres privadas de libertad y por la otra, tratar de
mejorar sus condiciones de vida.

2. Descripcién de la situacién de discriminacién en contra de
las mujeres

En todos los centros de reclusion de Venezuela, se evidencia una
marcada diferencia entre el trato recibido por los hombres y las mujeres
privadas de libertad en relacién con el derecho a la visita conyugal. A las
mujeres se les exige el cumplimiento de los siguientes requisitos para
poder disfrutar de este derecho:

1. Estar casadas o demostrar que se trata de un concubino estable.

2. Haber mantenido una conducta intachable durante el tiempo de
reclusion.

3. Someterse a un examen médico® y a las pruebas para detectar el
HIV.

4. Es obligatorio el uso de un método anticonceptivo, las reclusas
que se nicgan a cumplir con esta medida no pueden gozar de su
derecho a las visitas conyugales, porque segin las expresiones de
funcionarios y funcionarias de centros penitenciarios entrevista-
dos, las internas no pueden quedar embarazadas.

5. Aunque no se sefale expresamente, debe tratarse de relaciones
heterosexuales. En cuanto a las mujeres lesbianas se les niega
absolutamente la posibilidad de recibir visitas conyugales de
personas de su mismo sexo, lo que incluso es visto como una
aberracién por los funcionarios de prisiones.

*  No se sspecifica qué tipo de exdmenes se les practican.
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Estas requisitos son producto de la préctica consuetudinaria aplicada
por los directores y las directoras de penales:

Hay que destacar que en algunos penales donde existen anexos
femeninos® incluso se les niega absolutamente este derecho a las mujeres
mientras los hombres lo gjercen sin ningtin control®.

En general, a los hombres internos en centros penitenciarios no se les
exige el cumplimiento de ningiin tipo de requisito para gozar del derecho
a las visitas conyugales, siendo atin mis evidente la discriminacion en contra
de las reclusas si tomamos en cuenta que en algunas de estas carceles se
permite la entrada de prostitutas que mantienen relaciones con varios
hombres los dias de visitas sin que exista ningiin tipo de control sanitario
al respecto. Ejemplo de lo sefialado fue lo observado en el Centro
Penitenciario Region Centro Occidental (Uribana), donde actualmente
s6lo 2 de las 92 internas disfrutan de las visitas conyugales 2 horas cada
15 dias, mientras que los hombres, segiin explicé el director de Uribana,
Henen visitas conyugales una vez a la semana, sin embargo, como las
visitas de los hombres pueden llegar hasta los dormitorios y éstas son tres
veces a la semana, no se puede «controlar» si durante las visitas familiares
los hombres tienen visitas conyugales.

2.1. Eundamento de la seleccidn

La escogencia del caso de las visitas conyugales de las mujeres
privadas de libertad permite apreciar como la construccion de generos
limita las posibilidades reales de ejercer efectivamente sus derechos a las
mujeres, especificamente los derechos sexuales y reproductivos, en un
grupo que por su situacién particular estan en una situacion de vulne-
rabilidad vy dependencia mayor del Estado, que debe velar por sus
derechos humanos.

En la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer (Beijing, 1995) se
afirma que «los derechos humanos de la mujer incluyen su derecho a tener

4 En Venezuela sélo existe un centro de reclusién exclusivamente para mujeres, ¢l Instituto
Nacional de Orientacion Femenina (INOF), pero existen en algunos penales masculinos
anexos para las mujeres privadas de libertad.

5 Por ejemplo, en la Céreel Nacional de Maracaibo donde les hombres s tienen derecho
a las visitas conyugales, mientras que a las mujeres se les niega esle derecho (Aponte
Sanchez, 2002: 177).

wACETRA ¢ AND2 = N'1 » 2008, pp. 11:32 15



control sobre las cuestiones relativas a su sexualidad (...) sobre la base del
respeto reciproco y las relaciones igualitarias entre el hombre y la mujer
respecto a las relaciones sexuales y la reproduccion, incluido el respeto a
la plena integridad de la persona »®, En este sentido, los derechos sexuales
y reproductivos son derechos humanos, por tanto el Estado esta obligado
a respetarlos, garantizarlos y salisfacerlos sin que se justifiquen diferen-
cias basadas en el sexo o la identidad sexual de las personas.

La forma como el sistema penitenciario venezolano refuerza los roles
y estereotipos de hombres y mujeres, lleva a la invisibilizacion de las
condiciones particulares de las mujeres privadas de libertad, negiandose-
les el derecho a las visitas conyugales o restringiéndoselas sin ningin tipo
de fundamentacion juridica y ademas se les estigmatiza doblemente por
delinquir y por ir en contra del modelo de mujer buena, tal como nios dice
Elida Aponte (2002: 177): «Nuestra sociedad nos quiere santas, peroen Ia
carcel nos quiere también castas, En otras palabras, a Ia sancién legal le
sigue una sancién moral s6lo por el hecho de ser una mujer infractora.

Queremos subrayar que este tema sirve de referencia para reflejar los
distintos tipos de discriminaciones de las cuales son victimas las reclusas
en razon de su sexo.

2.2. Elementos que permiten afirmar que existe
la discriminacion
Siguiendola definicidn establecida por el Comité de Derechos Huma-

nos en la Observacién General N 18, «No Discriminaci6n»’, vemos que
en el easo de las mujeres privadas de libertad oxiste una distincién basada

¢ Tomado de http:/ /www.gm,mg@migamtﬁ{mgiﬂ{hﬂjmm fecha 06 de
noviembre de 2007.

#(...) “discriminadon”, @l como se emplea en el Pacto, debe entenderse referido z toda
distincidn, exclusién, restriceian o proferencia que se basen en determinados motivos,
como la raza, el color, ¢l sexo, el idioma, 1a religin, la apinién politica o de otra-indole,
el ofigen nacional o social, 1a posicion econdmica, el nacimiento o cualquier otra
condicion sacial, v que tengan por abjeto o por resultado anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejerciciv, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos
y libertades fundamentales de todas s personass. Observacién General NP 18, Comen-
tanas generales adoptados porel Comité de Derechos Humanes, No discriminacion, 37°
periodo de sesiones, UN. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 168 (1989).

15 INSEMEACION OO liEs Tas MUTERES [0VATAS NELIBIRTAL BN WI-ACTON €ON FL DERECHOL,



en el sexo que menoscaba el reconocimiento, goce y ejercicio del derecho
a las visitas conyvugales en igualdad de condiciones que las que tienen los
hombres. Podemos afirmar que existe un trato discriminatorio porque se
dan los siguientes elementos:

s

Se trata de una diferenciacion en el trate que no gbedece a un
clemento objetivo, sino por el contrario, la diferencia que se hace
entre hombres y mujeres para acceder a la visitas conyugales esta
fundada en una calegaoria sospechosa, el sexo y a los patrones
culturales tradicionales, que reproducen y prefundizan en las
carceles la condicion de subordinacion de las mujeres, percibien-
do a éstas como seres asexuados, sin derecho a gozar plenamente
de su cuerpo, asi como a la autodeterminacién reproductiva v la
libre opcién de la maternidad, derechos que no quedan suspen-
didos® porque las mujeres hayan cometido un delito y estén
privadas de libertad, va que «(...) lasexualidad es inherente al ser
humane y prohibir las expresiones privadas de la sexualidad
niega el derecho individual a ser plenamente humano» (Cook et
al., 2003: 165). Hombres y mujeres Henen igual derecho a disfrutar
su sexualidad.

No hay una razoén que justifique esta diferencia en ¢l trato, por el
contrario, los hombres y mujeres privados de libertad deben estar
amparados en igualdad de condiciones para el egjercicio de sus
derechos, salvo las limitaciones derivadas de estar-penados/as o
procesados/as, de acuerdo a lo establecido en los articulos 3y
10.1'® y 10:3"" del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Foli-
ticos'? (PIDCP). En esta misma linea, la Constitucién de la Repi-
blica Bolivariana de Venezuela' expresamente consagra la igual-

Sin negar las restricciones derivadas del hecho de estar privadas de libertad.

¥ Igualdad en el goce de todoy los derechos civiles y politicos establecidas en el PIDCP.

¥ «Toda persona privada de libertad serd tratada humanamente y con el respeto debido
a la dignidad inherente al ser humanor.

1 Wl régimen penitenciario consistird en un ratamiento cuya finalidad esencial serd la
refarma y Ia readaptadin social de los penadass.

2 Adoptado el 16 de diciembre de 1966, ratificado por Venczucla ¢l 28 de enero de 1978
segan Gaceta Oficial N°2.146. ;

B Articulos 19 v 21. Constitucion de la Replblica Bolivariana de Venezuela, Gaceta Oficial
5453, 24 de marzo de 2000,

MAGHTRA * ARGZ = N7 1= 2008, op. FI-32 17



dad ante la ley de todas las personas y la obligacion del Estado de
garantizar a todos y todas el goce y ejercicio de sus derechos
humanos, por tanto, todos/as los/as internos/as de los penales
venezolanos, deben recibir de los/as funcionarios/as el mismo
trato y gozar de igual proteccion de dichos/as funcionarios/as
para el goce de los derechos que no fueron suspendidos o limita-
dos por la autoridad que ordend su reclusién'®. Asimismo, el
Comité de Derechos Humanos en su Observacién General N° 28
establece que los Estados Partes del PIDCP deben presentar, en
relacién con el cumplimiento de los articulos 7 (prohibicién de
torturas, penas y tratos crueles, inhumanos o degradantes) y 10
(trato humane y digno a las personas privadas de libertad), toda
la informacion pertinente para asegurarse que los derechos de las
personas privadas de libertad estén amparados en igualdad de
condiciones para la mujer y para el hombre.

Por otro lado, el establecimiento de medidas mucho mas riguro-
sas a las mujeres, fundadas en evitar ¢l embarazo en las reclusas,
no es un criterio razonable y viene a profundizar la discriminacion
fundada en ¢l sexo debido a que 5610 las mujeres pueden estar
sujetas a esta condicion, lo que va en contra de lo establecido en
el preambulo de la Convencién Internacional para la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer'® (CEDAW
por sus siglas en inglés) donde se expresa que «El papel de la
mujer en la procreacion no debe ser causa de discriminacion», y
ademids significa una intervenddn de los agentes estatales en la
intimidad de las mismas, violando el derecho que éstas tienen a
decidir libremente el niimero de hijos que desean tener, derecho
que no se suspende por estar lamujer privada de libertad, confor-
me a lo dispuesto en el articulo 16.e'” de la CEDAW. En este

4

i5

W7

18

Veral respecto ladecisién de la Corte Constitiucional de Colombiadel 14 dejulio de 1993,
Sentencia N"T-273/93, relativa sl derecho delos/as internos /as a las visitas conyugales,
presuncion de buena fe y derecho de los conyuges.

Observacion General N” 28, Comentarios generales adoptados por el Comité de Dere-
chos Humanos, Articulo 3. La igualdad de derechos entre hombres y mujeres, 68°
periodo de sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 207 (2000).

Adoptada el 18 de diciembre de 1979, entrando en vigor el 3 de septiembre de 1981,
ralificada por Venezuela el 02 de mayo de 1983,

CEDAW, articulo 16: «1. Los Estados Partes adoptardan todas las medidasadecuadas para
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sentido, el Comuté CEDAW recomienda a todos los Estados Partes
que «...todos los servicies de salud sean compatibles con los
derechos humanos de la mujer; inclusive sus derechos a la auto-
nomia, intimidad, confidencialidad, consentimiento y opcién con
conocimiento de causa», obligar a las mujeres reclusas a usar
algin método anticonceptivo en contra de su voluntad viola estos
derechos, se precisa por el contrario, hacerlas entender la necesi-
dad de ejercer una sexualidad respensable.

3. Tampocoexiste proporcionalidad entre la medida, exigir mayores
requisifos a las mujeres para optar a las visitas conyugales y la
finalidad perseguida, evitar las enfermedades de transmision
sexual y los embarazos, porque los reclusos hombres a quienes no
se les exige el cumplimiento de estas formalidades también pue-
den contraer enfermedades sexuales y pueden fecundar dejando
a las mujeres que los visitan embarazadas.

4. Fl trato diferenciado en este caso es discriminatorio porque no
persigue un fin legitimo, el que las reclusas sean sometidas a
condiciones diferentes a los reclusos no busca lograr una igualdad
efectiva de los derechos de las mujeres, ni tampoco se tratade una
diferencia que se justifique porque hombres y mujeres estén en
condiciones de desigualdad, por el contrario, la medida profun-
diza la discriminacion de las mujeres, se basa en patrones
socioculturales que, repetimos, estigmatizan doblemente a las
mujeres: por delinguir y por ser «malas», teniendo deseos «pro-
pios» de los hombres y al adoptar este tipo de decisiones, 10s
agentes estatales, en este caso los funcionarios/as encargados/as
de dirigir las prisiones violan el derecho que tienen las mujeres a
que se respete su dignidad humana, que no se pierde bajoninguna
circunstancia y a ser libres de toda forma de discriminacion de
acuerdo a lo establecido en los articulos 2, 3 y 26 del PIDCP; los
articulos 1, 2, 5 v 16 de la CEDAW; el articulo 1 de la Convencidn

eliminar la discriminacidn contra 1o mujer en todos los asuntos relacionados con el
matrimonio y las relaciones familiares y, en particular, asegurarin en condiciones de
iguaidad entre hombres y mujeres:

e) Los mismas derechos a decidir libre y responsablemente el nimero de sus hijos y el
intervalo entre los nacimicntos y a tener acceso a la informacidn, la educacion y los
medios que les permitan gjercer estos derechos, ..
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Americana de Derechos Humanos®; los articulos 4.¥ y 6% de la
Convencitn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer®! (Convencién Belém do Pard).

Las diferencias establecidas entre reclusos y reclusas para gozar del
derecho a las visitas conyugales, coloca al Estado venezolano en una
situacitn de incumplimiento de las obligaciones contraidas al ratificar la
CEDAW, ya que no cumple con su compromiso de abstenerse de incurrir
en discriminacién contra la mujer, de acuerdo a lo establecido en el
articulo 2.d* en virtud de que son agentes eslatales, los/as funcionarios/
as de centros penitenciarios, los que actian de esta manera.

En nuestro criterio este caso se trata de una violacion del derecho a la
no discriminacion establecido en el articulo 26 del PIDCP, v el incumpli-
miento por parte del Estado venezolano de su obligacion de abstenerse
de incurrir en practicas discriminatorias y de velar porque los agentes
estatales actien bajo esta premisa, asi como del compromiso de adoptar
medidas para modificar reglamentos, uses y praclicas que constituyan

15 Adoptada por la Asamblea General de la OFA el 22 de noviembre de 1969, entrando en
vigor el 18 de julio de 1978, Ratificada por Venezuela el 14 de julio de 1977 seg(in Gacefa
Oficial N 31 256,

Articulo 4. «Toda mujer tiene derecho al reconocimients, goce, eferdicio y proteccion de
todos los derechos humanos v a las libertades consagradas por los instrumentos regio-
nales ¢ intermacionales sobre derechos humanos. Estos derechos comprenden, énlre
otros:

f. el derecho a igualdad de proteccién ante la ley y de la ley,..»

2 Articulo b. «F] derecho de toda mujer a una vida libre de vialendia incluye, entre otras:
a. el derecho de la mujer a ser libre de toda forma de discriminacion, y
b. elderecho de la mujer a ser valorada y educada libre de patrones estercotipados de

comportamiento y pricticas sociales y culturales basadas en conceptos de inferiori-
dad o subardinacione.

Aprobada por la Asamblea General de [a OEA el 9 de junio de 1994, entrando en vigor
¢l 05 de marzo de 1995. Ratificada por Venczuela el 16 de enero de 1995 segiin Gaceta
Oficial N°® 35.632.

2 Articulo 2. «Los Estadoes Partes condenan la discriminacion contra Ia mujer en todas sus
formas, convienen en seguir, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, una
politica encaminada a eliminar la diseriminacion contra la mujer y, con tal objeto, se
comprometen a:

d) Abstenerse de incurtic en todo acto o practica de diseriminacién contra la mujer y
velar porque las autoridades e instituciones publicas acttien de conformidad con esta
obligacidén...»
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discriminacién contra la mujer, esto de acuerdo a lo establecido en el
articulo 2.f= de la CEDAW.

Esuna violacion generalizada porque afecta a la poblacion de mujeres
reclusa en Venezuela, aungue se trata de un hecho especifico, la regula-
ci6n para el otorgamiento de visitas conyugales, es inherente a la falta de
garantia que Henen las mujeres para el ejercicio de sus derechos sexuales
y reproductivos con el agravante, en este caso, que se trala de mujeres
privadas de libertad y el Estado tiene una obligacién mayor de garanti-
zarle sus derechos humanos.

2 4. Existencia de discriminaciones crizadas

La mayoria de las mujeres privadas de libertad en Venezuela son
pobres, tienen uno/a o mds hijos/as y bajo nivel de instruccion, lo que
constituyen elementos que pueden configurar discriminaciones cruzadas
porque ellos no escapan de la criminalizacién de la pobreza que se
observa en nuestra regién, donde sin duda las mujeres se encuentran en
las peores condiciones, agravando su posicién de vulnerabilidad el hecho
de estar privadas de libertad. En ese sentido, habria queindagar hasla qué
punto las internas tienen conocimiento de que las visitas conyugales
constituyen un derecho humano.

También es importante sefalar, que la mayoria de las internas, bien
sea condenadas o procesadas, lo estdn por delitos de drogas. Sirva como
ejemplo nuevamente el caso de Uribana donde hay 92 mujeres de las
cuales 33 (58%) estan condenadas o procesadas por la comision de algtin
delito relacionado con drogas, bien sea distribucidn, rafico, ocultamiento
O transporte.

En un estudio realizade en el «Ceniro Penitenciario de la Region
Andina» durante el periodo noviembre 2005 a febrero 2006, relativo a la
delincuencia femenina por trdfico de drogas (Salazar, 2007), se senalo que
la necesidad econémica es una variable determinante en la perpelracion
de este tipo de delito y ademas, se reflejé el case particular de las mujeres
jefas de hogar quienes ante la carga familiar son més vulnerables a realizar
este tipo de actividades:

2 «f) Adoptar todas las medidas adecuadas, incluso de carcter legislutivo, para modificar
o derogar leyes; reglunentos, usos y practicas que constiluyan discriminacion contra la
‘mujer. e,
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3. Medidas para erradicar la discriminacion de la cual son
victimas las mujeres privadas de libertad en cuanto a las
visitas conyugales

En esta materia se puede tratar de incidir tanto en el dmbito nacional
como en el internacional, a través de medidas que pueden ser de caricter
legislativo, educativo, de politicas piblicas o simplemente de visibilizar
esta situacion de discriminacién,

3.1. Medidas de cardcter internacional

Basicamente se trata de visibilizar |a situacién de las mujeres privadas
de libertad en relacién con sus derechos sexuales y reproductives y la
diseriminacién de la que son victimas en cuanto a su derecho a las visitas
conyugales, con el fin dltimo de poner en el escenario internacional esta
problemadtica: Estas medidas pueden ser:

1. Dentro del Informe Sombra que se presenta a la CEDAW, debe
establecerse un capitulo especifico relativo a las mujeres privadas
de libertad por la situacién de vulnerabilidad en la que se encuen-
tran, donde el problema de las visitas conyugales se refleje, aun-
que éste sea solo un elemento de las distintas formas de discrimi-
nacién a la cual son sometidas las internas.

2. Las organizaciones no gubernamentales dedicadas a la promo-
cion y proteccion de las mujeres deben plantear y hacer presitn
ante el Comité de la CEDAW para que se desarrolle una relatoria
especifica para analizar la situacién de las mujeres privadas de
[ibertad que comprenda un capitule referido al derecho a las
visitas conyugales.

Resulta importante una relatorfa especial porque el trato discrimina-
torio hacia las reclusas en general y en particular en el caso de las visitas
conyugales, no se da linicamente en Venezuela sino en muchos paises de
America Latina y el mundo, por lo que se requiere la implementacién de
una estrategia integral que permita analizar la situacion existente. A
través del Informe Sombra se busca visibilizar el incumplimiento del
Estado venezolano de las obligaciones que tiene en el marco de la CEDAW
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en aras de ejercer presién para que haya una recomendacién del comité
CEDAW en esta materia.

3.2. Medidas de carécter nacional

Medidas de tipo legislativo v de tipo educativo.

1.

Legislative: Elaboracion de un reglamento que establezca de ma-
nera clara, el procedimiento y los requisitos que hay que cumplir
para gozar del régimen de visitas conyugales. Se deberdn unificar
criterios y dichas normas seran aplicadas tanto a hombres y
mujeres reclusos/as, sin que exista un trato diferencial que colo-
que a las mujeres en una situacién de desigualdad y de discrimi-
nacién en relacién con los hombres. Estas normas deben consa-
grar ¢l respeto y garantia de los derechos sexuales y reproductivos
de las mujeres, en igualdad de condiciones que los hombres, y
prohibir pricticas que atenten contra su derecho a la intimidad,
a la autonomia v a decidir libremente los hijos/as que desean
tener. Esto de acuerdo a lo establecido en la Observacién General
N° 28 del Comité de DDHH que establece que «los Estados Partes
deben presentar informacién que permita al Comité evaluar los
efectos de las leyes y practicas que entraben el ejercicio por la
mujer, en pie de igualdad con el hombre, del derecho a la vida
privada y otros derechosamparados por el articulo 17. Constituye
un gjemplo de esa situacion el caso en que se tiene en cuenta la
vida sexual de una mujer al decidir el alcance de sus derechos y
de la proteccién que le ofrece la ley», tal como ocurre en el caso
en cuestion con relaciéon a la posibilidad de gozar del derecho a
las visitas conyugales,

Educativo: Desarrollo de un programa de formacién y sensibili-
zacion sobre los derechos humanos de las mujeres, con especial
referencia a los derechos sexuales y reproductivos, dentro de los
cuales se encuentra el derecho de gozar de visitas conyugales,
dirigido a los/as directores/as y demds funcionarios/as de los
centros penitenciarios. Todo ello en el marco de lo consagrado en
el articulo 5.a de la CEDAW que establece la obligacion de los
Estados de adoptar medidas apropiadas para modificar patrones
socioculturales de hombres y mujeres, para eliminar prejuicios y
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practicas consuetudinarias fundadas en estereotipos y que colo-
can a la mujer en una situacién de inferioridad en relacion con el
hombre.

La elaboracion de un reglarnen'to es necesario para eliminar la incer-
tidumbre existente actualmente al establecérse de manera discrecional, de
acuerdo a la posicién de cada director o directora de los centros peniten-
clarios, losrequisitos que se deben cumplir para tener derecho a las visitas
conyugales v de esta forma se unifican criterios garantizandose los dere-
chos sexuales y reproductivos de los/as internos/as. Sin embargo, este
instrumento legal para que cumpla con su objetivo se requiere que vaya
acompanado de medidas de caricter educativo porque el problema es que
los agentes estatales, fundados en estercotipos v patrones culturales
colocan a las mujeres, en este caso a las reclusas, en una situacién de
desigualdad en relacién con los hombres, 10 que limita o suspende el
ejercicio de su derecho a las visitas conyugales, mas alla de lo permitido
para las personas condenadas o procesadas. De nada valdrian cambios
legislativos y convenies internacionales si los/as agentes estatales no cam-
bian su forma de actuar, la sensibilizacion de los/as funcionarios/as con la
problemitica de las mujeres, permiteademais que se desarrollen programas
y medidas destinadas a las mujeres privadas de libertad de acuerdo a sus
necesidades y no como un accesorio o de forma residual, al fratamiento que
reciben los hombres, convirtiéndose en un factor clave para erradicar la
discriminacién de la que son victimas las internas en relacién con sus
derechos humanos en general y las visitas conyuigales en particular.

4. Desarrollo de las estrategias a implementarse

En esta parte desarrollaremos las medidas de caracter nacional rese-
fiadas en la seccion 3.2 de este trabajo.

4.1. Programa de capacitacion

4.1.1. Fin

Mejorar el respeto, gararitia y proteccion de los derechos sexuales y
reproductivos de las mujeres privadas de libertad.
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4.1.2. Propésito

El respeto al derecho a la no diseriminacion y al goce efectivo del
derecho a las visitas conyugales para las mujeres privadas de libertad.

4.1.3. Objetivo

Que los funcionarios y funcionarias encargados/as de dirigir los
centros penitenciarios, vigilar y realizar funciones de custodia de las
mujeres privadas de libertad, adquieran conocimiento de los distintos
instrumentos nacionales e intermacionales de derechos humanos en gene-
ral y derechos de las mujeres en especifico que deben ser aplicados,
incluidos conocimientos sobre los derechos sexuales y reproductivos y el
derecho a las visitas conyugales de las reclusas, el respeto al derecho a la
no discriminacidn y las Reglas minimas para el tratamiento de reclusos
de las Naclones Unidas™.

4.1.4. Componentes

4.1.4.1. Realizar un diagndstico de las necesidades de capacitacién que
permita la retroalimentacidn para el disefo de programas de formacion
v sensibilizacion para los/as funcionarios/as encargados/as de dirigir
los centros penitenciarios, asi como aquellos/as encargados/as de vigilar
y realizar funciones de castodia.

Actividad:

Elaboracién de un cuestionario de preguntas abiertas para indagar
acerca de los conocimientos sobre los derechos humanos de las mujeres
que tienen los/as funcionarios/as, las medidas destinadas a prevenir la
discriminacion de las reclusas y las Reglas minimas para el tratamiento
de reclusos de las Naciones Unidas,

Resultade esperado en esta fase:

Documento de diagnéstico de necesidades de capacitacién elaborado.

H#  Adaptadas por el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito
y Tratamienlo del Delincuente, celebrado en Ginebra en 1955, v aprobadas por el Consejo
Econdmico y Social en sus resoluciones 663C (XXIV) de 31 de julio de 1957 y 2076 {111
de 13 de mayo de 1977.
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4.1.4.2. Establecer mecanismos de cooperacion entre la Direccion de
Prisiones del Ministerio del Poder Popular para las Relaciones Interiores
y Justicia, entidades de la sociedad civil, las universidades, la Escuela
Nacional de la Magistratura, para la seleccion de los contenidos que se
incluirdn en los programas de formacién y su implementacién,

Actividades:

— Realizacion de grupos de trabajos que debatan sobre la problema-
tica de las mujeres privadas de libertad, sus derechos humanos, las
situaciones de discriminacion de la cual son victimas, incluidas las
referentes a las visitas conyugales y las necesidades de capacitar a
los/as funcionarios en esta materia, para llegar a conclusiones
sobre los contenidos del curriculo de los programas de formacion.

— Establecer alianzas con las entidades antes descritas para la
implementacion de los programas de formacion.

Resultados esperados:

Propuesta sobre los contenidos que deben ser incluidos en los progra-
mas de formacién y elaboracion de un directorio de personas y entidades
que colaborardn en la implementacién de los programas.

4.1.4.3 Disefar los programas de formacién

Actividades:

— Disefio curricular de los programas de formacién en género, dere-
chos humanos de las mujeres y no discriminacion, respeto de los
derechos sexuales y reproductivos, derecho de las reclusas a las
visitas conyugales, dirigidos a los/as funcionarios/as de los cen-
tros penitenciarios.

— Elaboracion de los contenidos de los materiales educativos que
seran utilizados en los programas de formacidn.

— Publicacion y difusién de los materiales educativos para los pro-
gramas de formacion.
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Resultados e¢sperados:

La obtencién del curriculo que se desarrollard en los programas de
formaci6n y el material bibliografico y educativo que se utilizard en la
ensefianza.

4.1.4.4. Capacitacién de los/as facilitadores/as que dictaran las
clases en los programas de formacion,

Actividades:
- Seleccion de los/as facilitadores/as.

— Capacitacién de los/as facilitadores /asen los contenidos incluidos
en el disefio curricular de los programas de formacién dirigidos a
los/as funcionarios/as de los centros penitenciarios.

Resultado zsperado:

Preparacion de los/ as facilitadores/as que impartiran los programas
de formacién.

41.45. Implementacién de los programas de formacién en género,
derechos humanos de las mujeres y no discriminacion, respeto de los
derechos sexuales y reproductivos, derecho de las reclusas a las visitas
conyugales, dirigido a los funcionarios/as de los centros penitenciarios.

Actividades:

Realizacion de talleres a nivel regional dirigidos a los/as funciona-
rios/as encargados/as de dirigir, vigilar y realizar funciones de custodia
de las mujeres privadas de libertad.

Resultado esperado:

Capacitacién de los/as funcionarios/as en género, derechos huma-
nos de las mujeres y no discriminacién, respeto de los derechos sexuales
y reproductivos, derecho de las reclusas a las visitas conyugales.

4.1.5 Impacto esperado

Mejorar las condiciones de reclusion y el tratamiento que las reclusas
reciben de los/as directores/ as de centros de reclusion v del personal de
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custodia, debido al mejor conocimiento que éstos tienen en género, dere-
chos humanos de las mujeres y no discriminacién, respeto de los derechos
sexuales y reproductivos, derecho de las reclusas a las visitas conyugales.

28

41.6. Indicadores

4.1.6.1. Cuantitativos

1. Numero de directores y directoras de centros penitenciarios capa-
citados/as.
2. Numero de funcionarios y funcionarias que trabajan en los cen-

tros de reclusién capacitados/as.

4.1.6.2. Cualitativos

1. Analisis del otorgamiento de la medida de visitas conyugales a
hombres y mujeres durante el afio siguiente a la realizacién del
programa de formacion.

2. Realizacién de un cueslionario para ser aplicado al 60% de las

mujeres privadas de libertad para conocer cual ha sido el trata-
mientorecibido y el respeto a sus derechos durante el ano siguien-
le a la realizacion del programa de formacion.

4.2. Reglamento sobre visitas conyugales de las personas

privadas de libertad

A continuacion se presenta una propuesta de reglaniento que preten-
de servir de referencia para la regulacion de las visitas conyugales.

En gjercicio de las atribuciones que le confiere el articulo 272 de la Constitu-
cion de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela, que expresamente seniala la
ubligacidn del Estado de garantizar un sistema penitendiario que asegure la
rehabilitacién del interno o interna y el respeto de sus derechos humanos, en
concordancia con lo establecido en la Ley de Régimen Penitenciario y Reglas
minimas para el tratamiento de reciusos de las Naciones Unidas,

Considerando que el objetivodiltimo de la pena es la reinsercidn social v Ia
prision no debe convertirte en una institucidn que castigue y estigmatice de

[HECRIMINACILN CIINTRA 1 AS MITIERES PRIVATIAS TIF LIFFRTAIT B3 SFLAUION CON FL DREICHD...



distintas formas a los hombres y las mujeres privados/as de libertad con
penas que vayan més alld de las establecidas en la decision judicial,

Considerando que el gjercicio de la liberfad sexual, autonomia, integridad v
seguridad sexual de! cuerpo, el derecho a 1a privacadad y la equidad sexual
forman parte de los derechos sexuales de todas las personas,

Reafirmando el derecho de Jos reclusos y 1as reclusas a un ejercicio sexual
auténomo ¢ independiente de la reproduccion, a disponer de informacién y
educacién que les permita 1a toma de decisiones responsables y el derecho a
elegir libremenle y no por obligacién, el kener 0 1o tener descendencia.

El Ministerio del Poder Popular para las Relaciones Interiores y
Justicia dicta lo siguiente:

PROPUESTA DE REGLAMENTO INTERNO SOBRE LAS VISITAS
CONYUGALES EN LOS CENTROS PENITENCIARIOS

Capitulo 1

Disposiciones Generales

Articulo 1. El presente Reglamento tiene por objeto normar el régimen de
visitas conyugales de los internos e internas de los centros penitenciarios que
funcionan en Venezuela.

Articulo 2. Por visitas conyugales a los efectos de este reglamento, se entien-
den las relaciones fisicas y sexuales a las que tienen derecho los internos y las
internas de los centros penitenciarios con sus conyuges, parejas de heche o
cualquier persona con la cual decidan tener una relacién sexual e intima
consentida.

Articulo 3. El presente reglamento se aplicard a todos los internus y todas las
internas en igualdad de condiciones, sin discriminaciones fum:ladm: en la
raza, el sexo, el credo, la condicidn de condenados o pmf:mdﬂs. la orienta-
cién sexual, condicion politica, social o de cualquier otra indole.

Articulo 4. Los directores y las directoras de los centros penitenciarios
deberdn adoplar las medidas necesarias para garantizar, en igualdad de
¢ondiciones, el otorgamiento de las visitas conyugales; para ello podran
adoptar disposiciones especiales para asegurar a todos los internos e internas
el goce efectivo de dichas visitas.

En cumplimiento de lo establecido en 1a Convencién Internacional para la

Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, los
directores y directoras de centros penitenciarios deberdn tomar las medidas
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apropiadas para la eliminacitn de los prejuicios, patronés socioculturales y
las practicas consugtudinarias que discriminan a las mujeres en el otorga-
miento de fas visitas conyugales en condiciones iguales a las de los hombres.

Capitalo T
Del espacio fisico

Articulo 5. En cada uno de los centros penitenciarios del pais deben existir
espacios fisicos acondicionados que les aseguren a los internos e internag
absoluta privacidad en sus visitas conyugales.

En aqueflos centros mixtos, el espacio destinado a las visitas conyugales de
las mujeres debe estar separado del espacio destinado a las visitas conyugales
de los hombres.

El director o directora del centro penitenciario, dictard un instructivo referido
a la alternancia de los internos y ia alternancia de las internas para el uso de
los espacios destinados a las visilas conyugales.

Articulo 6. El espacio fisico deberd contar con el mobiliario idéneo para
aseguraralosinternos y Ias internas el goce del derecho a laintimidad sexual.

El espacio fisico deberd contar con instalaciones sanitarias adecuadas para
que el interno o la interna, asi como sus parejas puedan satisfacer sus
necesidades naturales en el momento oportuno, en forma aseada y decente.

Capitulo T
Requisitos para optar a las visilas conyugales

Articulo 7, El interno o la interna que desee hacer uso de las visitas conyu-
gales deben cumplir con los siguientes requisitos:

1. Hacer su peticién de forma verbal o escrita al director o directora del
centro penitenciario, quienes sc encuentran obligados a contestarla de
manera verbal o escrita durante los 7 dias habiles siguientes a la formu-
lacién de la solicitud.

2. Haber mantenido buena condiicta en el centro penitenciario.

Asistir de forma obligatoria a un taller sobre derechos sexuales y
reproductivos ¥ el ejercicio responsable de la sexualidad.

Cumplidas estas formalidades, el interno o interna tendrd derecho a las
visilas conyugales, sin mas limitaciones que las referidas a la disciplina, el
espacio fisico, a la alternancia del mismo por los internos y las internas en el
centto penitenciario. -
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Articulo 8. El centro penitenciario deberd contar con insumos tales como
preservativos, dispositivos intrauterinos, pastillas anticonceptivas o cual-
guier ofro método anticonceptivo para ser distribuidos a los internos y las
internas que volunlariamente expresen su decisidn de hacer uso de los
mismos.

En aras de garantizar los derechos sexuales y reproductivos de los internos
v las internas, el respeto a sus derechos humanos y a su dignidad personal
queda prohibido que el director o ditectora de los centros penitenciarios, asi
como los funcionarios v funcionarias que realicen labores de custodia, obli-
guen a los internos o las internas a utilizar algin método anticonceptivo para
poder gozar de las visitas conyugales. El funcionaria o funcionaria que viole
esta prohibicién podra ser sumetido o sometida a medidas disciplinarias,
pudiendo acarrearle incluso la destitucion de su cargo.

Articulo 9. El director ¢ directora del centro penitendario podra limitar o
suspender las visitas conyugales a uno o0 mas intemos o internas por razones
de seguridad, mala conducta o peligro que ponga en riesgo la vida de las
PErsonas.

Dicha limitacién o suspensién debe ser convalidada por el Consejo del Centro
Penitencianio.

Articulo 10, Los funcionarios y las fundonarias del centro penitenciario
deberan asistir a programas de formacién y capacitacidn sobre las derechos
sexuales y reproductivos de los internos y las internas, para lo cual podran
establecerse mecanismos de coordinacion con universidades, organizaciones
no gubernamentales u otras instancias que desarrollen programas en esta
materia.

Articulo 11. Tode lo no previsto en el presente Reglamento serd resuelto
conforme a lo dispuesto en la Constitucion de la Repiblica Bolivariana de
Venezuela, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Conven-
cién Americana de Derechos Humanos, la Convencién Internacional sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacidn contra la Mujer, la
Convencidn contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, la Ley de Régimen Penitenciario, las Reglas Minimas de las
Naciones Unitlas para el Tratamiento de los Reclusos y demas instrumentos
nacionales e internacionales relativos a garantizar los derechos humanos de
las personas privadas de libertad.

5. Reflexiones finales

Las mujeres privadas de libertad constituyen uno de los grupos mas
vulnerables e invisibilizados de la sociedad, lo que obstaculiza el ejercicio
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efectivo de sus derechos humanos. Se requiere adoptar medidas especia-
les que permitan a estas mujeres la reinsercion social v la posibilidad real
de desarrollar un proyecto de vida digno. Su condicién de mujeres no
debe constituirse en un elemento punitivo mas ni debe ser una razén para
un trato diseriminatorio.
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«Es preciso, pues, remontarse al momento originario y
controiar los filtros que, desde entonces, se han ido inter-
calando: Ia PALABRA, ahora, sigue siendo 1#fil, porque es
registro de la historin de las cosas, de la historia y
estimacion que esas coses han merecido a sus usuarios. A
Sus usuarios, sujetos de esa historia, cosas igualmente
historiables. Es preciso no olvidarlo.

Roman Revez. Las helins de las palabras, 1998, Espana.

Este escrito trata acerca dealgo de tanta importancia y complejidad
como lo es la Conducta Judicial, y esa aseveracion la hago debido a que
no es facl hablar de ella sin dejar a un lado la ética y la moral como
elementos constitutivos de la conducta de cualquier profesional, y en
el caso delos funcienarios judiciales sean ellos jueces o juezas, fiscales,
defensores, alguaciles, archivistas, personal de seguridad, ademas de
los abogados en ejercicio, a los estudiantes de Derecho y a todo aquel
funcionario publico en general también les atafie ¢ interesa.

Divido este ensayo en dos (2) partes. La primera referida a un breve
Predmbulo contentivo de una serie de conceptos, definiciones e ideas
fundamentales de introduccién al corazon de la temdtica a tratar. Una
segunda parte que presenta un parangoén histérico en el Deber Ser de
la Conducta Judicial desde tiempas antiguos, pasando por nuestra
historia patria hasta nuestros dias. Y, finalmente presentarles una
Disquisicion Final como idea conclusiva y determinante de lo que debe
ser la Conducta Judicial. '

I PARTE
Preambulo
En toda sociedad democratica el Pader Judicial tiene como funcién

ineludible el interpretar las leves y dar solucion a los casos y contro-
versias en forma eficiente, determinante, sensible y con equidad.
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Por ello la independencia judicial, la Administracién de justicia y la
confianza de la comunidad en sus jueces y juezas coadyuvan a robustecer
y consolidar las bases democréticas de cualquier pais, y en nuestro caso
la Repiiblica Bolivariana de Venezuela. De alli que, se requiere con mayor
ahinco la promocion de estos principios y deseos como deberes importan-
tisimos para el correcto ejercicio de las funciones adjudicativas de los
responsables de impartir justicia.

Antes de insertarme en lo que representa la Conducta Judicial, sus
requerimientos y recomendaciones, la ética y valores, y aquellos
principios estandarizados a nivel internacional en esa materia, debemos
pasearnos cognoscitivamente en algunos conceptos y teorias de vital
connotacion tales como: conducta, actitud, personalidad, responsabili-
dad, autoridad, auctoritas, poder, conducta individual, conducta colec-
tiva, presencia, caracter, autoestima, motivacién, entre otras no menos
importantes.

Comenzaremos por sefialar lo que se pucde definir como Etica. Al
respecto, se afirma: El contenido de la Etica es la moral. La Etica estudia los

deberes morales del hombre, los cuales necesariamente requieren de los
valores morales y de alli se infiere que toda norma se apoya en un valor.

Ahora, se debe recordar que toda norma moral, debe tener ciertas

caracteristicas que le dan cuerpo como tal, para Susana Contreras G.
(2003), 1a norma moral:

a) No se encuentra contenida en ningtin ordenamiento legal que prescriba
su cumplimiento,

b) No es coercitiva, es decir, no trae aparejada sancidn alguna.

c) No hay exigencia por parte del poder piblico para su cumplimiento,
siendo cada persona quien la adopta, consciente de que toda norma
moral se apoyva en un valor de este tipo.

Y segiin Ferrater Mora (1984), se le puede usar en diferentes sentidos:

a) Como orden moral, es decir, la totalidad del deber moral.

b) Como estructura fundamental de jdeas merales reconocidas par un
individuo o un grupo,

¢) Como caracter, forma o0 manera de ser.
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iPery, a qué denominamos «deber moral»? Necesariamente debemos
pensar €n que para que exista un deber moral debe existir también un
«valor moral», como ya antes afirmamos. Es decir, que el deber moral no
es presionado u obligado por un agente externo o por el poder publico
para ser cumplido, es interior al hombre. Ello presupone que un valor «es
un bien para el hombre», seglin asi lo define Angeles Martin C.

Entonces, ;Qué es la moral? En forma amplia, estd sostentada en
principios morales inmutables y universales de lo que es «buene o malo».
Se es inmoral cuando se puede determinar si la conducta de un individuo
se adapta o se aleja de la moral (si es bueno 0o malo). Se es amoral, cuando
se puede establecer que un individuo carece de moral.

Por ello, v sustentado en la rigurosidad cientifica y epistemolégica de
lo que representa la ética en los individuos, en su actuar y proceder, es
indudable que debe prevalecer el eriterio ético ante cualquier circunstancia
0 situacion que se presente y amerite aplicar los principios morales que
correspondan, eso sf, cuidando no sean alterados los contenidos filosdficos
universalmente aceptados de los principios morales (bueno o malo).

Pasemos a definir otro término obviamente esencial en esta confe-
rencia; la conducta. Es aguella que se inicia desde la nifiez del individug,
desde su medio ambiente, ya sea familiar y en general societal que lo
rodea. Es permanerite e identifica la personalidad del individuo como tal.
Aqui estariamos hablando de la conducta individual. Mientras, que
cuando existe una conducta de grupo o de equipo en donde las acciones
y conductas son asumidas globalmente, estaremos definiendo una
conducta colectiva. Ejemplo: La huelga, las representaciones politicas o
gremiales, entre otras.

La Actitud en cambio es la forma o caracteristica del individno ante
situaciones o cosas, se sustenta en la experiencia y se traduce indefectible-
mente en ciertos comportamientos, que en la mayoria de los casos son de
«corta duracion» y a diferencia de la conducta no son permanentes, es
decir, son fransitorios los comportamientos.

Hemos mencionado la Personalidad, ella representa un conjunto
dindmico de caracteristicas emocionales, de conducta y pensamiento que
son tnicas en cada individuo, Segun Carl Rogers (1961), es la tendencia
de las personas hacia su autorrealizacién, es un impulso sostenido o no
del ser humano a desarrollar autoconceptos y/o imagenes que se ha
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formado de si mismo, considerandolas importantes debido a que
promueven el desarrollo desu personalidad. Segtin Alfred Adler (1936),
existen fuerzas que contribuyen a estimular un crecimiento positivo y a
motivar el perfeccionamiento personal.

La Responsabilidad se define como aquella en la que un individuo
toma decisiones conscientemente y acepta las consecuencias de sus actos,
y rendir cuenta de ellos. Es en realidad, una virtud o disposicion de
conducta habitual para asumir las consecuencias de sus propias deci-
siones y darrespuesta de ellas ante alguien. En sintesis, laresponsabilidad
es la capacidad de dar respuesta a sus propios actas. Para ser responsable,
deben existir dos (2) condiciones sine guanon: la Libertad y la Ley.

Sinos referimos a la Autoridad, debemos comenzar por establecer las
caracteristicas sanas, impolutas de la misma, en otras palabras la auto-
ridad en el mejor sentido de su acepcion. La autoridad si consideramos
un concepto demasiado fuerte, es aquella que posee una persona como
forma de poder para obligar a los demas a hacer determinadas acciones
o cosas. Se habla de una relacién muy sutil entre autoridad y poder, por
gjemplo, un gobernante, un director 0 dirigente puede tener poder pero
sin autoridad (los autderatas, los dictadores), por otro lado debe quedar
bien clara que no se puede tener autoridad sin tener poder, en otras
palabras se pierde el poder.

Otra definicién importante y vinculada con la autoridad, lo es
Auctoritas, y ella se explica y define como aquélla referida a una persona
como un reconocimiento a su sapiencia y a su dominio sobre algin
contexto de la realidad, Por ello, se habla de la auctoritas del sabio, del
pensador, del cientifico, del fildsofo, o de personas que se han destacado
culturalmente. Para Manuel Garefa Pelayo (1998):

La Auctoritas se basa en el crédito queofrece una persona o una institucion
por sus pasados logros, y por tanto, Hiene como supuesto la confianza.

Mientras tanto que el Poder tiene diferentes significados o conceptos.
Por ejemplo desde el punto de vista sociolégico es: «la capacidad de
elegir sobre resultados». Il Poder, a diferencia de la Auctaritas, segun
Garcia Pelayo: «... en cambio, tiene como supuesto la desconfianza, la
fiscalizacién, el control y la disposicién de medios capaces de allanar la
contraria disposicién ajena». Desde el orden politico, éste puede ser:
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a) Poder Constituyente: aquel establecido constitucionalmente,
que puede elaborar una nueva Constitucién, reformarla o
enmendarla.

b) Poder Piblico: En principio, es una actividad de! Bstado. Es la
capacidad que posee el Estado para obligar a alguien a realizar un
acto determinado. Es también el conjunto de érganos e institu-
ciones del Estado.

Montesquien (1748), fue quien establecié por primera vez tres pode-
res del Estado, los cuales tenfan como cualidad fundamental el ser inde-
pendientes: Poder Legislative, Ejecutivo y Judicial.

Sin intencién de obviar fa importancia de lo que representan los
poderes Legislativo y Ejecutivo, pero, para efectos de esta conferencia
consideraremos ¢l Poder Judicial.

El Poder Judicial se define como aquel que esta encargado de la
aplicacion de las normas juridicas en la resolucién de conflictos. El Poder
Judicial estd estructurado en el conjunto de érganos judiciales o
jurisdiccionales: juzgados y tribunales.

Otra expresién de suma importancia a los efectos de la conducta
judicial, es el de la Presencia. Fsta se puede identificar con la «imagen»
de la persona; nada es mas importante que nuestra presencia personal,
hecha manifiestamente ptiblica, es decir, cémo te ves a ti mismo en relacion
con los demds representa en realidad un buen reflejo de autoestima.

El tener presencia personal es una via para el éxito, dealli quealgunos
autores enumeren por lo menos siete (7), por ejemplo:

1. Poseer buena actitud o disposicién (para sonreir, hablar menos y
escuchar mds, evitar chismes y las criticas, ser amable siempre,
reconocer las virtudes ajenas, ser agradecido, ser positivo);

2. Ser inteligente emocionalmente, ser proactivo, (Tener dominio
propio y control de su caricter);

3. Ser interesado més que «interesantes. Interesado porque debe:
escuchar a los demds, aprender de los demds para mejorar,
descubrir los valores y necesidades de los otros, aceptar la
competencia, ser un buen negociador «Yo gano, tit ganas, todos
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ganamos», ser humilde, no «pisotear» o ridiculizara losdemasen
el camino al logro de sus objetivos, entre otras acciones.

4. Resolver problemas, cuando se adquiere esta capacidad es nece-
sario saber si es «causa» o es «efecto» ante la vida y sus circuns-
tancias en sus relaciones con otras personas. Ser responsable, en
sintesis.

5. Hacer buen uso de las palabras a utilizar.

Se ha determinado que nuestra comunicacitén depende de un 55%
de nuestro lenguaje verbal, 38% de nuestro tono de voz y un 7%
de nuestras palabras. Es decir, que a estos efectos nos estaremos
refiriendo a c6mo decimos nuestras palabras y las responsabili-
dades que éllas puedan generar sobre los demds, en general son
tres (3):

a. Lo que decimos;
b. Cémo lo decimos; y
c. Las consecuencias de lo que se dice.

6. La puntualidad. Las personas de éxito, de adecuada presencia
personal, son indefectiblemente puntuales. Ella sefialael ordenen
que una persona vive y sobre todo el respeto que tiene por las
personas con quien se relaciona.

7. El cuidado personal. Como ya antes fue referido, la manera en
cOmo se cuida la imagen personal determina el nivel de auto-
estima de una persona, de su propia vida en relacién con los
demds. Aqui hemos de mencionar nuevamente unas cifras
porcentuales: el 60% de las personas que nos ven se fijan en
«nuestro atuendo personal» (Imagen visual: aspecto general,
aseo, lenguaje corporal o no verbal y el porte}; un 33% perciben
lo auditive (tono, cadencia y el timbre de voz) y un 7% corres-
ponde al discurso («palabras que decimos»).

Para hacer un parangén con lo antes mencionado, especificamente,
con la expresién presencia, pudiésemos sefialar que ésta se puede
identificar con el «caracter o forma de ser» de los individuos como
explicacién de uno de los sentidos de la «ética», antes mencionados. Para
Susana Contreras Garcia (2002):
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Tener caracter significa tener eordura, control de &f misme, equilibrio, vivir
bajo principios y no dejarse dominar por sentimienlos o arrebatos. En otros
términos, significa aplicar los principios haciendo uso de la razén, evitando
actuar conlorme a ias emoaciones o los imptilsos derivados del temperamento.
En ese senfido cabe recordar que el temperamento puede heredarse, en
cambio el caracter se va formando dia a dia,

Por cierto, la autora citada, diferencia esa expresion de otra, por
ejemplo cuando equivocamente se dice que: «ese individuo tiene cardc-
ter», con un significado sustentado en el mantenimiento de una actitud
autoritaria, dspera y dura,

IT. PARTE
Lo Histérico en el Deber ser de la Conducta Judicial

Hasla ahora, hemos mencionado en forma general algunos aspectos
0 normas minimas de conducta que deben poseer guienes tienen la
responsabilidad de impartir justicia, con la disposicién para el desem-
pefio de sus cargos judiciales dentro de la estructura para la reglamenta-
cion de una adecuada conducta judicial come requisito fundamental de
la vida democréatica.

Antes de entrar en la enunciacién de cinones de conducta judicial que
deben privar a nivel de la actuacién de los jueces y juezas, es menester
senialar un aspecto histérico y fundamental planteado como germen de lo
que debe ser la conducta judicial.

Ya en la Biblia, (y hago aqui la acotacién de no querer caer en
profundidades y sesgos de orden religioso), les presento como referencia
lo serialado en el libro del Exado, capitula 18, versiculos 21 ¥ 22, endonde
se pueden apreciar elementos importantes acerca de la conducta judicial,
mas especificamente de la figura del Juez, en ese pasaje biblico, se recoge
el consejo que recibic Moisés de su suegro Jetro (todo ello dentro de un
contexto de liderazgo de esa época), esa conseja fue;

Escoge tl de entre todo el pueblo varcnes de virtud, temerosos de Dios,
varanes de verdad que abotrezcan la avaricia, y ponlos sobre ¢l pueblo por
jefes de millares, de centenas, de cincuentenas y de diez. Ellos juzgarsn al
puebloen todo el tiempo, y todo asunto grave Jo traerdn a yellos juzgaran
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todo asunto pequenio. Asi aliviards Ia carga de sobreti, y la llevara eflos
consigos (Subrayado nuestro)

De la cita anterior se puede leer entre lineas, lo antes mencicnado, no
s6lo en cuanto a la necesidad de la conducta de las personas a elegir sino
también a la importancia de las consecuencias beneficiosas de esa eleccion
en términos de liderazgo y ejercicio de impartir y administrar justicia.

Y, cuando hemos de referirnos al Derecho Romano, no podemos
descartar la formacion de las XTT Tablas. Las cuales; entre los anos 450 a.
de J.C. y 306 de la era Romana. Que fueron escritas sobre bronce y se
constituyeron en codigo juridice, primitivo, pero que contienen preceptos
de todas las ramas juridicas. Como muestra importante y afectos de
interés de esta conferencia en lo referido a la conducta judicial, es de
mencionar lo establecido en la Tabla X:

Tabla X
De Delictus publicis (De las delitos pablicos)

Con la pena capital se castiga el parricidio, el perduellio y la prevaricacion
del juez e incluso las algaradas nocturnas (...).

Ciertamente, coma se evidencia en lo antes citado, junto al perduellio
{(«Delito de alta traicién al Estado»), la pena por cometer prevaricacion
(«Juez que falla a sabiendas, o por ignorancia inexcusable, contralaley o
justicia») es de un altisimo tenor, lo cual nos impulsa a reflexionar acerca
delaimportancia que en ese contexto histérico tenia la conducta que debia
asumir un juez en sus acciones de administracién de la justicia.

Podriamos analizar las ideas medievales del Derecho siguiendo a
Manuel Garcfa Pelayo. Por ejemplo, esa época en donde los juristas, y en
general los magistrados o jueces surgen de la renovacion del Derecho
Romano, dan pie a la profesion del jurista con unos conocimientos muy
especiales y con dedicacion exclusiva o principal y permanente de la
persona: Al respecto, Garcia Pelayo, en cuantoa la conducta, personalidad,
auctoritas y conocimientos de los juristas de la Edad Media, sefiala que:

Es interesante llamar la atencién sobre otro fenémeno vinculado a la aplica-
cién de un Derecho cientifico y a la correspondiente formacién del estamento
facultativo del jurista, fenémeno que cabe, guizé, considerar como uno de los
arigenes remotos de la «independencia del poder judicial» (...). Los juristas
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no solamente torman a su cargo la aplicacién del Derecho, sino que pretenden
manopolizarla incluso frente al rey en su carécter de juez originario. Esci¢rto
que en la praxis la funcién judicial era cada vez menos ejercida efectivamente
por el monarca.

Debemos estar contestes en que el origen de esa iniciativa en cuanto
a la conducta judicial, sus conocimientos, actitudes, personalidad y
responsabilidades éticas y morales, ha sido motivo de preocupacién de
muchos lideres en la humanidad. Uno de esos insignes ciudadanos ha
sido nuestro Libertador Simon Bolfvar, para quien la «Justicia es la
primera necesidad del Estados.

Entre las lecciones de lo que para el Libertador representaba la justicia
personal, nos dej6 lo relacionado con los derechos que sobre bienes de su
patrimonio privado debia solicitar ante los jueces, y con todo el poder
politico que detentaba, escribi( a su hermana Maria Antonia lo siguiente:

Yo no le escribiré a ningin Juez sobre el pleito... por mas que ki te empefies.
Ne quiero exceder ¢l limite de mis derechos, que, por lo mismo que mi
situacion es elevada, aquellos son mds estrechos. La suerte me ha colocado
en ¢l dpice del poder, pero no quiero tener otros derechos que los del simple
ciudadano. Que se haga justicia y que ésta se me imparta si la tengo, Sino la
tengo recibiré tranquilo el fallo de los Tribunales.., (Lima, abril de 1825),

Para Simén Bolivar, en su ebra politica el papel de los jueces debia
circunscribirse en una mision fundamental: la defensa de la libertad civil de
los ciudadanos. Por eso esgrimia que en toda sociedad, en los Estados
modernos, debe exigirse un Cuerpo de Jueces que deben tener como tarea
connotante la preservacion y el restablecimiento de la libertad. Es indudable
que el origen de la teoria de la administracién de justicia del Libertador
en su teoria politica deviene del barén de Montesquieu (E! Espirifu de las
Leyes), de quien fue un vehemente lector y estudioso de sus obras. Sélo que
adaptandola a las realidades de Ameérica (Tomds Polanco Alcdntara, s/f).

Segun Simon Bolivar, entre las condiciones que un juez debia poseer
para ejercer tan importante cargo, estaban: 1) la Edad, 2) la Preparacién, 3)
la Probidad, 4) la Efectividad en el Trabajo y 5) la Independencia del Juez.

En cuanto a Ia Edad: El Libertador asumia que para ser juez del
Tribunal Supremo la persona debia tener un minimo de edad oscilante
entre los 30 y los 35 anios, y para los otros jueces minimo 25 afios. Con ello
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estaba fijando que para ser juez se debia tener un segun Tomas Polanco
Alcantara (s/f): «un minimun de experiencia humana para poder ejercer
sus funciones con debida propiedad».

En lo referente a la Preparacion: exigla que los jueces debian poseer
la preparacion técnica suficiente que les permita conocer profundamente
las leyes que deban aplicar. Le horrorizaban los jueces ignorantes. Exige
por lo tanto como condicion para ser juez ser abogado conoceder del
Derecho. En varios documentos, tales como en su Manihiesto a la Con-
vencion de Ocana, en el decreto del 6 de octubre de 1817, en el Proyecto
de Angostura, para la Corte Suprema de Justicia en el Proyecto de Bolivia
y en el Decreto Orgédnico sobre Tribunales de la Repiblica del 17 de
diciembre de 1828 (Tomis Polanco Alcantara, s/f).

Y al manifestar acerca de la Probidad: El Libertador durante toda su
vida estuvo siempre de acuerdo en exigir a los ciudadanos en ejercicio de
funciones publicas el de ser cuidadosamente probos, en otras palabras
tener esa caracteristica ética fundamental sobre todo en los jueces. En el
Proyecto constitucional de Angostura, en sus bases, determina que laidea
de probidad de un ciudadano estaria delimitada por una:

conducta adecuada en la educacion de los hijos y la prictica del amor a la
Patria, a la libertad, a la virtud y al trabajo (...) En comunicacién a Don José
Torres encargandole la organizacion de la Provincia de Jauja, le ordena que
ponga Jueces «de buena moral y acreditado patriotismo» (Tomads Polanco
Aleantara, s/f).

En lo atinente a la Efectividad en el Trabajo: en la mayoria de sus
proclamas y normas legislativas siempre estuvo la exigencia a los jueces
acerca de una constante labor en el cumplimiento de los cargos para los
cuales fueron establecidos. Al respecto, en €l decreto de 1928, sefiald a la
Alta Corte de Justicia que debia: «supervigilar las operaciones de los
Tribunales superiores ¢ inferiores para hacer cumplir con sus respectivos
deberes a cada uno de ellos».

Por iltimo, en lo relativo a la Independencia del Juez: El Libertador
consideraba que el «Juez, como cualquier ciudadano, debe responder por
suconducta y estar sometido al dictamen, no de otro Podér, sino de otro Juez
que apreciard y juzgara su conducta» (Tomés Polanco Alcdntara, s/f).
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Un ejemplo que podemos resaltar es el: «<Decreto de 31 de mayo de
1824 sobre la responsabilidad en los cargos pdablicoss. Decreto segiin
Gaceta del Gobierno de Peri, Lima. T.H./ Reprod. En Bolivar, Simén,
Bolivar en el Peri (Caracas: Archivo General de la Nacion 1971, pp. 95-101).
Dicho Decreto textualmente sefala lo siguiente:

Simdén Bolivar
Libertador Presidente de Colombia
Encargado del Poder Dictatorial de 1a Reptiblica del Peri, &., &., &.

CONSIDERANDO:

. Quenadacontribuyemas ala recta administracidn dejusticia, y al exacto
desempeiio de las obligaciones de los demés funcionarios publicos,
como el que se haga efectiva la responsabilidad a que estan sujetos,
cuando faltan a ellas:

I Que la Constitucidn politica de la Repiiblica exige un decreto particular
que explique los casos y formas respectivas a esta responsabilidad que
supone en varios articulos;

HL - Que mientras el Congreso decreta la ley reglamentaria sobre esta impor-
tante materia, se perjudicaria la causa priblica, y sufririan agravios los
particulares por falta de un decreto, que provisionalmente puede evitar
estos perjuicios, incompatibles con la confianza que me ha hecho la
nacion.

He venido en decretar y

DECRETO:

Articulo I. Prevarican de su oficio los jueces que, a sabiendas juzgan contra
derecho, por afecto o desafecto a alguno de los litigantes u otras personas.

Articule II. Cualquier magistrado o juez que cometa este delito, serd
privado de su empleo, ¢ inhabilitado para obtener cargo alguno; y pagaré
a la parte agraviada todas las costas y perjuicios. Si la prevaricacion fuese
en causa criminal, sufrird ademds la misma pena gue injustamente impuso
al procesadeo.

Articulo TIL. El magistrado o juez que juzgase contra derecho, a sabiendas,
por soborno o cohecho, esto es porque a él, o a su familia se le haya dado o
prometido alguna cosa; bien dinero, y otros efectds, o esperanzas de mejor
fortuna, ademds de las penias prescritas en el articulo anterior, sufrird la de
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sor declarado infame, v pagar lo recibido con el cuatrotanto, dos para los
establecimientos piiblices de instruccion, y dos para el denunciante.

Articulo TV. Fl magistrado o juez que por si, 0 por su familia, a sabiendas,
por soborno o cohecho, esto es, porque a €l, 0 a su familia, se le haya dado
o prometido alguna cosa, bien dinero, u otros efectos, 0 esperanzas de mejor
fortuna, ademas de las penas prescritas en el articulo anterior, sufrird la de
ser declarado infame, y pagar lo recibido con el cuatrotanto, dos para los
establecimientos piiblicos de instruccién, y-dos para el denunciante.

Articulo V. El magistrado o juez que seduzca a mujer que litiga, o que es
acusada ante ¢ o citada como testigo sufrird por este hecho la misma pena
de privacién de empleo, e inhabilitacion para volver a ejercer I3 judicatura,
sin perjuicio de cualquier otra, que como particular merezca por su delito,
Pero si sedujese o solicitare a mujer que se halle presa, quedard ademds
incapaz de obtener oficio, ni cargo alguno.

Articulo VI. El magistrado o juez, que fuese convenido de irreligiosidad,
incontinencia publica, o de embriaguez repetida, o de inmoralidad escanda-
losa por cualquier otro concepto, o dereconocida ineptitud, o desidia habitual
en el desempenio de sus funciones, perderd el empleg, y no podrd volver a
administrar justicia, sin perjuicio de las demas penas, a que como particular
le sujeten sus excesos,

Artfculo VIL El magistrado 0 juez, que por falta de instruccién o descuido
falle contra ley expresa, y el que por contravenir a las leyes arreglando el
proceso, dé lugar 2 que el gue haya formado, se reponga por el tribunal
stiperior competente, pagard todas las costas y perjuicios; y serd privado de
empleo v suelde por un afo. Sireincidiese, sufrird, y serd privado de empleo,
e inhabilitado para volver a ¢jercer la judicatura.

Articulo VIIL La imposicién de estas penas, en sus respectivos asos, acom-
pafiard precisamente a la revocacién de la sentencia de primera instancia
dada contra ley expresa; y se ejecutard irremisiblemente desde Juego, sin
perjuicio de que después se oigaal magistrade o al juez porlo que a él le foca,
si reclamase.

Articulo IX. Cuando se revoque en tercera instancia algiin fallo en segunida
contra ley expresa deberd remitirse inmediatamente un testimonio circuns-
tanclado al gobierno, para que este disponga, cémo se han de impener las
penas referidas a los magistrados que hayan incurrido en ellas, a causa deno
estar establecida la Corte Supréma de Justicia.

Articulo X, También se aplicardn las propias penas respectivamente en ¢l
mismo acto en que se declarare nulo, y se mande reponer el proceso, segiin
la disposicidn que en tales casos adoptare el Gobierno por falta de tribunal
supremo, a quien Ia Constitucidn corresponde conocer de los recursos de
nulidad.
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Articulo XI. Las cortes superiores y 1os jueces son responsables de las faltas
que cometan en el servicio sus respectivos inferiores y subalternos; si por
emisidn o tolerancia diesen lugar a ellas, o dejasen de poner inmediatamente
para corregirlos ¢] oportuno remedio.

Articulo XIL La corte superior que haya reprendido o ¢orregido dos veces,
& un juez inferior por sus abusos, lentitud, o desaciertos, no lo hard por
tercera, sino mandando al mismo tempo, quese le forme la correspondiente
causa para suspenderlo o separarlo, si lo mereciese. Pero también cuidarén
las cortes superiores de no incomodar a los jueces inferiores con multas,
apercibimientos, ni olras condenas, por errores de opinién en casos dudosos,
no por leves y excusables descuidos; les tralardn con el decoro que merece su
empleo, y les oirdn en justicia, suspendiendo la represidn o correccion que asi
les interpongan, siempre que representen sobre ellos.

Articulo XIII. For regla general, aunque un juicio, que ha tenido todas las
instancias que le corresponden por 1a ley, debe considerarse irrevocablemen-
te fenecido por la dltima seritencia, 2 menos que interpuesto el recurso de
nulidad, se mande a reponer i proceso; los agraviados tendrdn siempre
expedila su accidn para acusar al magistrado o juez que haya contravenido
a las obligaciones de su cargo; ¥ en este nuevo juicio no se tratara de abrir el
anterior, sino inicamente de calificar, sl es, 0 no, derto el delito del juez o
magistrado, para imponerle la pena que merezea,

Articulo XIV. Los magistrados y jueces, cuando cometan alguno de los
delitos de que tratan los seis primeros articulos, podrdn ser acusados por
cualquiera del Pueblo, a quien la ley no prohibe este derecho, En los demis
¢asos no podran acusarles, sino las partes agraviadas y los fiscales,
Articulo XV. No estando establecida la Suprema Corte de Justicia ante quien
deben ser acusados los magistrados de las cortes superiores por los delitos
relativos al desemperio de su oficio; Io serdn ante el gobierno, para que este
disponga en su caso, cémo ha de verificarse el juicio.

Articulo XV1. Los jueces de derecho, a los que, por falta de éstos conocieron
en primera instancia, serdn acusados y juzgados por los referidos delitos ante
las cortes superiores de su territorio. El magistrado mis antiguo instruira el
sumario y las demds actuaciones del plenario.

Articulo XVIL Cuando se forme causa a un magistrado de tina corte superior,
0 aun juez de primera instancia, el acusado no podré estar en el pueblo en
que se practique la sumaria, ni a seis leguas en conforno.

Articulo XVIII. Se dard cuenta al Gobierno de las causas que se formen contra
magistrados y jueces, y de la provincia de suspension siempre que recaiga.

Articule XIX. Los demas funcionarios publicos de cualquiera clase que como
tales y a sabiendas abusen de su oficio para perjudicar a la causa pablica, o
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a los particulares, son también prevaricadores y se les castigard con la
destitucién de su empleo, inhabilitacién para obtener cargo alguno, y resar-
cimiento de todos los perjuicios, quedando ademas sujetos a cualesqulera
otras penas mayores que les estén impuestas por las leyes especiales en su
ramo.

Articulo XX, Si el funcionario piiblico prevaricase por soborno, o por cohecho
en la forma prevenida con respecto a los jueces, serd castigado como éstos,

Articulo XXI. El funcionario piiblico que por descuido o ineptitud use mal
de su oficio, serd privado del empleo, y resarcira los perjuicios que haya
causado, quedando ademés sujeto a 1as otras penas que les estén impuestas
por las leyes de su ramo,

Articulo XXI1, Los funcionarios piblicos de todas las clases seran también
responsables de las faltas que cometan en ¢l servicio sus respectivos subal-
ternos, si por omisién o tolerancia diesen lugar a ellas, o dejasen de poner
inmediatamente para corregirlos el oportuno remedio.

Articulo XX1I1. La lentitud o debilidad en cumplir y hacer cumplir las leyes,
los decretos y drdenes del pobierno, serd castigada como una declarada
desobediencia a éste.

Articulo XXIV. Los funcionarios pubhcos de las demds clases serdn acusados
o denunciados por los propios delitos-ante sus respectives superiores, o ante
el Gobierno, o ante los jueces competentes de primera instancia. Pero si
hubiese de formadrseles causa, juzgadoes por éstos; v por los tribunales a que
corresponda el conocimiento en segunda y tercera instancia.

Articulo XXV. Cuando se forme causa a algtin Prefecto, Intendente o Gober-
nadeor, el acusado no podrd estar en el pueblo en que se practique la informa-
cién sumaria, ni a seis leguas en contorne.

Articulo XXVI. Cuando el Gobierno reciba acusaciones o quejas contra
funcionarivs piblicos, que pueden suspenderse libremente, 0 removerse sin
necesidad de un formal juicio, tomara por si todas las providencias conve-
nientes, para evitar y corregir los abusos, a fin de que no permanezcan en sus
destinos los que no merezean ocuparlos, y para no promover a otro empleo
los que hayan servido mal los anteriores.

Articulo XXVIL. Cualquiera que tenga que quejarse ante el Gobierno, ante las
cortes superiores de justicia contra algtin Prefecto, Intendente, Gobernador,
u ofro cualquiera empleado, podra acudir ante el juez letrado del partido, 0
ante el alcalde del lugar que corresponda, para que se le admita informacion
sumaria de los hechos en que funde su agravio; y el juez o alcalde deberén
admitirla inmediatamente bajo la mas estrecha responsabilidad, quedando al
interesado expedito su derecho para apelar a la corte superior del territorio
por la resistencia, morcsidad, contemplacién, y otro defecto que experimente
en este punto.
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Articulo XXVIIL Los empleados piblicos de cualquiera clage cuando come-
tan alguno de los delitos que especifiea el articulo 6to., podran ser acusados
por cualquiera que segnin la ley no le sea prohibido este derecho.

Imprimase, publiquese, v circdilese, Dado en el Cuartel General de Cards a 31
de Mayo de 1824, 3°. de la Repablica.

Simdn Bolivar
Por orden de 5.E., José Sinchez Carrién

Prosiguiendo con el devenir histérico, en nuestros tiempos, a nivel
inlernacional se plantean una serie de principios establecidos en la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos y Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos.

Los cuales fueron denominados como «valores» establecidos en la
India (Bangalore), especificamente los «Principios de Bangalore sobre la
Conducta Judicial», los cuales se originan con la intencién de: «...esta-
blecer estindares para la conducta ética de los jueces. Estén formulados
para servir de guia a los jueces y para proporcionar a la judicatura un
marco que regule la conducta judicials,

Entre otros aspectos resaltan estos Principios de Conducta Judicial:

.« Principios que presuponen que los jueces son responsables de su conducta
f'rcntf a las instiluciones correspondientes establecidas para mantener los
estdndares judiciales, que dichas instituciones son independientes e impar-
ciales y que Henen como objetivo complementar y no derogar las normas
legales y de conducta existenites que vinculan a los jueces,

Sustentacién y fortalecimiento de los principios bésicos de la
Conducta Judicial de Bangalore:

El Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas sefala que:

Recordando Ia Carta de las Naciones Unidas, enia que los Estados Miembros
afirman, entre otras cosas, su resolucion de crear condiciones bajo las cuales
pueda mantenerse la justicia para realizar la cooperacitn internacional en el
desarrollo:y estimulo del respeto a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales, sin discriminacién alguna,
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Recordando también la Deglaracidn Universal de Derechos Humanos, que
consagra en particular los principios de igualdad ante la ley y de presuncitn
de inocencia, yel derecho de toda persona a ser oida publicamente v con las
debidas garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido por la ley,

Recardando ademds el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales v el Pacto Internacional de Derechos Civiles ¥ Politicos, que
garantizan el ejercicio de esos derechos, y que el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos garantiza ademas el devecho a ser juzgado sin
dilaciones indebidas, '
Recordando 1a Convencion delas Naciones Unidas contra la Corrupcion que,
en su articulo 11 obliga a los Estados Parte, de conformidad conlos principios
fundamentales de su ordenamiento jurfdico y sin menoscabo de la indepen-
dencia del poder judicial, a adoptar medidas para reforzar la integridad y
evitar loda oportunidad de corrupeién entrelos miembros del poder judicial,
incluidas normas que regulen laconducta de losmiembros del poder judicial,
Convencide de que la corrupeion de los miembros del sistema judicial socava
el principio de legalidad y afécta a la confianza publica en el sistema judicial,
Cornvencido también de que la integridad, independencia ¢ imparcialidad de
la judicatura son requisitos previas esendales para la proteccion efectiva de
los derechos humanos y el desarrollo econdmico.

Permitieron asi establecer y proponer los:

Los principios de Bangalore sobre la conducta judicial

El establecimiento de esos principios se basd en las siguientes consi-
deraciones: '

«CONSIDERANDO que la Declaracién Universal de Derechos Humanos
reconoce como fundamental el principio de que toda persona tiene derecho,
en condiciones de plena igualdad, a ser oida piiblicamente y con justicia por
un tribunal independiente e impardial, para la determinacion de sus derechos
y obligaciones o para el examen de cualquier acusacion contra ella en materia

penal,

CONSIDERANDO que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
garantiza que todas las personas son iguales ante los tribunales y que toda
persona tendrd derecho a ser oida con las debidas garantias por un tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la substan-
clacién de cualquier acusacidn de cardcter penal formulada contra ¢lla o para
la determinacion de sus derechos u obligaciones de cardcter civil,
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CONSIDERANDQO que los anteriores prindpios y derechos fundamentales
eslin lambién reconocidos o reflejados en los instrumentos regionales sobre
derechos humanos, en las constituciones, leyes y reglamentos nacionales y en
las convenciones y tradiciones judiciales,

CONSIDERANDO que la importancia que tiene para la proteccién de los
derechos humanos una judicatura competente independiente ¢ imparcial,
adquiere mayor énfasis por el hecho de que la aplicacion de todos los demis
derechos depende en dltimo término de la correcta administracion de la
justicia,

CONSIDERANDO que una judicatura competente, independiente e impar-
cial es igualmente esencial si los tribunales han de desempenar su papel de
defensores del constitucionalismo y del principio de lepalidad,
CONSIDERANDO que la confianza priblica en el sistema judicial y en la
auloridad moral y la integridad del poder judicial es de extrema importancia
en una suciedad democrilica moderna,

CONSIDERANDO que es eseticial que los jueces, tanto individualmente
como de forma colectiva, respeten y honren las funciones jurisdiccionales
como una encomienda piblica y luchen para aumentar y mantener la con-
fianza en el sistema judicial,

CONSIDERANDO que la judicatura es la responsable en cada pais de pro-
mover y mantener los altos estindares de la conducta judicial.

Los PRINCIPIOS, que fueron determinados y clasificados en Valores,
pretenden establecer estindares para la conducta ftica de los jueces. Estan
formulados para servir de guia a los jueces y para proporcionar a la
judicatura un marco que regule la conducta judicial. Asimismo, pretenden
ayudar a que los miembros del ejecutivo y el legislativo, los abogados y
el publico en general puedan comprender y apoyar mejor a la judicatura.
Lstos principios presuponen que los jueces son responsables de su conducta frente
a las instituciones correspondientes establecidas para mantener los estindares
Judiciales, que dichas fnstituciones son independientes e imparciales y que Henen
como objetivo complementar y no derogar las normas legales y de conducta
existentes que vinculan a los jueces.

Valor 1. Independencia
Principio

La independencia judicial es un requisito previo del principio de
legalidad y una garantia fundamental de la existencia de un juicio justo.
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En consecuencia, un juez deberd defender y ejemplificar la independencia
judicial tanto en sus aspectos individuales como institucionales.

Aplicacion

| 4

1.2,

1.3.

14

1.5

1.6.

Un juez debera ejercer su funcion judicial de forma independiente,
partiendo de su valoracién de los hechos y en virtud de una
comprensién consciente de la ley, libre de cualquier influencia ajena,
de instigaciones, presiones, amenazas o interferencias, sean directas
o indirectas, provenientes de cualquier fuente o por cualquier razén.

Un juez deber3 ser independiente en relacién con la sociedad en
general y en relacion con las partes particulares de una controversia
que deba resolver como juez.

Un juez no sélo estard libre de conexiones inapropiadas con los
poderes ejecutivo y legislativo y de influencias inapropiadas por
parte de los citados poderes, sino que también deberd tener aparien-
cia de ser libre de las anteriores a los ojos de un observador razonable.

Al cumplir sus obligaciones judiciales, un juez serd independiente
de sus companeros de oficio con respecto a decisiones que esté
obligado a tomar de forma independiente.

Un juez deberd fomentar y mantener salvaguardas para el
cumplimiento de sus obligaciones judiciales, con el fin de mantener
y aumentar la independencia de la judicatura.

Un juez exhibira y promovera altos estindares de conducta judicial,
con el fin de reforzar la confianza del publico en la judicatura, que
es fundamental para mantener la independencia judicial.

Valor 2. Imparcialidad

Principio

La imparcialidad es esencial para el desempefio correcto de las fun-

ciones jurisdiccionales. La imparcialidad se refiere no s6lo a la decision en
si misma, sino también al procesc mediante el cual se toma esa decision.
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Aplicacién

2.1

22

2.3.

24

215,

52

Un juez deberd desempefiar sus lareas judiciales sin favoritismo,
predisposicion o prejuicio.

Unjuez garantizard que su conducta, tanto fuera como dentro de los
tribunales, mantiene y aumenta la confianza del publico, de la
abogacia y de los litigantes en la imparcialidad del juez y de la
judicatura.

Un juez deberd, dentro de lo razonable; comportarse de forma que
minimice las ocasiones en las cuales pueda ser necesario que el juez
sea descalificado para conocer de, o decidir sobre asuntos,

Cuando un proceso esti sometido o pueda estar sometido a un juez,
el juez no realizard intencionadamente ningiin comentario que
pueda esperarse razonablemente que afecte al resultado de tal
proceso y gue deteriore la imparcialidad manifiesta del proceso. El
juez tampoco hard ningtin comentario en publico o de cualquier otra
forma, que pueda afectar al juicio justo de una persona o asunto,

Unjuez se descalificard de participar en cualquier proceso en el que
no pueda dedidir el asunto en cuestion de forma imparcial o en el que
pueda parecer a un observador razonable que ¢l juez es incapaz de
decidir el asunto imparcialmente. Los citados procesos incluiran, sin
animo de exhaustividad, situaciones en las que:

a) Eljuez tenga realmente predisposicién o prejuicios para con una
parte 0 posea conocimientos personales sobre los hechos proba-
torios controvertidos relativos al proceso;

b) Eljuez haya actuado previamente como abogado o como testigo
material en el asunto controvertido; o

¢) Eljuez, o algiin miembro de su familia, tenga un interés econd-
mico en el resultado del asunio sujeto a controversia; lo anterior
teniendo en cuenta que no sera necesaria la descalificacion de un
juez sino puede constituirse otro tribunal para conocer del caso
o cuando, por circunstancias urgentes, la no participacién del
juez puede producir una denegacién de justicia grave.
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Valor 3. Integridad

Principio

La integridad es esencial para el desempefio correcto de las funciones
jurisdiccionales.

Aplicacion

3.1. Un juez deberd asegurarse de que su conducta estd por encima de
cualquier reproche a los ojos de un observader razonable.

3.2. El comportamiento y la conducta de un juez deberan reafirmar la
confianza del publico en la integridad de la judicatura. No s6lo debe
impartirse justicia; también ha de verse e¢6mo se imparte.

Valor 4. Correccién
Principio
La correccitin y la apariencia de correccion son esenciales para el
desempenio de todas las actividades de un juez.

Aplicacion

4.1. Un juez evitara la incorreccion y la apariencia de incorreccion en
todas sus actividades.

42. Como objeto de un constante escrutinio ptiblico, un juez debera
aceptar restricciones personales que puedan ser consideradas una
carga para los ciudadanos ordinarios y lo debera hacer hibremente
y de farma voluntaria. Particularmente, un juez se comportara de
forma consecuente con la dignidad de las funciones jurisdiccionales.

4.3. Unjuez,en sus relaciones personales con miembros individuales de
la abogacia que practiquen su trabajo regularmente en su sala de
audiencias, evitard situaciones que puedan levantar sospechas
razonables o tener apariencia de favoritismo o parcialidad.

4.4. Un juez no participard en la resolucién de un caso en el que un
miembre de su familia represente a un litigante o esté-asociado de
cualquier forma con el caso.
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4.5.

4.6.

4.7.

4.8.

49,

4.10.

411

Unjuez evitara que utilice su residencia un miembro de la abogacia,
para recibir clientes u otros miembros de la abogacia.

Un juez, como cualquier otro ciudadano, tiene derecho a la libertad
de expresion y de creencias, derecho de asociacién y de reunién
pero, cuando ejerza los citados derechos y libertades, se comportara
siempre de forma que preserve la dignidad de las funciones
jurisdiccionales y la imparcialidad e independencia de la judicatura.

Un juez deberd informarse sobre sus intereses personales y
fiduciario-financieros y hard esfuerzos razonables para informarse
sobre los intereses financieros de los miembros de su familia.

Un juez no permitird que su familia, sus relaciones sociales o de otro
tipo influyan incorrectamente en la conducta judicial del juez y en
su criterio como juez.

Un juez no utilizard o prestard el prestigio de las funciones juris-
diccionales para ayudar a sus intereses privados, a los de un miem-
bro de su familia 0 a los de cualquier ofra persona; asimismo, un juez
tampoco dard ni permitird a otros que den la impresién de que nadie
esta en situacion de influir en el juez de forma incorrecta cuando
desempedia sus obligaciones judiciales:

La informaci6n confidencial obtenida por un juez en el ejercicio de
sus competencias judiciales no serd utilizada o revelada por el juez
para ninguin otro propésito no relacionado con el ejercicio de sus
competencias judiciales,

Sujeto al desempeio correcto de sus obligaciones judiciales, un juez

podra:

a) Escribir, dar conferencias, ensefiar y participar en actividades
relacionadas con la ley, el sistema legal, la administracién de
justicia y asuntos conexos;

b) Aparecer en una audiencia pitblica de un cuerpo oficial
encargado de asuntos relacionados con la ley, el sistema legal, la
administracion de justicia o asuntos conexos;

c) Servir como miembro de cualquier cuerpo oficial, o de otras
comisiones, comités o cuerpos asesores, si tal condicién de
miembro no es inconsecuente con la imparcialidad percibida y
con la neutralidad politica de un juez; o
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d) Participar en otras actividades si las citadas actividades no
desvirtian la dignidad de las funciones jurisdiccionales o
interfieren de cualquier otra forma en el desempefio de las
obligaciones judiciales.

412. Un juez no ejercerd la abogacia mientras desemperie funciones
jurisdiccionales.

4.13. Un juez podra formar o unirse a asociaciones de jueces o participar
en otras organizaciones que representen los intereses de los jueces.

4.14. Unjuez y los miembros de su familia no pedirén ni aceptaran ningiin
regalo, legado, préstamo o favor en relacion con cualquier cosa que
el juez haya hecho o deba hacer u omitir con respecto al desemperio
de las obligaciones judiciales.

4.15. Un juez no permitird intencionadamente al personal de los tribu-
nales o a olras personas sobre las cuales el juez pueda tener influen-
cia, direccion o autoridad, que pidan o acepten ningun regalo,
legado, préstamo o favor en relacién con cualquier cosa hecha, por
hacer o por omitir en relacién con sus obligaciones o tareas.

4.16. De acuerdo con la ley y con todos los requisitos legales sobre
revelacion publica, un juez podra recibir un pequerio regalo, premio
o beneficio simbdlicos que sean apropiados para la ocasién en que
se hayan hecho, siempre que no pueda percibirse de forma razonable
que tal regalo, premio o beneficio se entrega para pretender influir
en el juez durante el desempenio de sus obligaciones judiciales o que
pueda tener de cualquier otra forma una apariencia de parcialidad.

Valor 5. Igualdad
Principio

Garantizar la igualdad de tratamiento de todos ante un tribunal es
esencial para desempefiar debidamente las funciones jurisdiccionales.

Aplicacion
5.1 Un juez se esforzard para ser consciente de, y para entender la
diversidad de la sociedad y las diferencias provenientes de varias
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2.2,

5.3

5.4,

5.5.

fuentes, incluidas sin dnimo de exhaustividad, la raza, el color, el
sexo, la religion, el origen nacional, la casta, las minusvalias, la edad,
el estado civil, la orientacion sexual, el nivel social y econémico y
otras causas similares («motivos irrelevantess).

Durante el desempeno de sus obligaciones judiciales, un juez no
manifestard predisposicién o prejuicios hacia ninguna persona o
grupo por motivos irrelevantes.

Un juez cumplird sus obligaciones judiciales con la apropiada
consideracion para todas las personas, como por ejemplo, las partes,
los testigos, los abogados, el personal del tribunal y los otros jueces,
sin diferenciacidn por ningtin motivo irrelevante y sin que afecte al
correcto cumplimiento de las citadas obligaciones.

Un juez no permitird intencionadamente al personal de los tribuna-
les o a olras personas sobre las cuales el juez pueda tener influencia,
direccién o control, que hagan diferencias entre las personas im-
plicadas en un asunto sometido a la decision del juez, basindose en
motivos irrelevantes.

Un juez pedira a los abogados que actiian en procesos judiciales que
se abstengan de manifestar, mediante palabras o conducta, predis-
posicion o prejuicios basadoes en motivos irrelevantes, excepto cuan-
do sean legalmente legitimo de la abogacfa, relevantes para un
asunto procesal y puedan ser objeto del gjercicio.

Valor 6. Competencia y diligencia

Principio

La competencia y la diligencia son requisitos previos para desem-

penar debidamente las funciones jurisdiccionales.

Aplicacion

6.1.

6.2.

Las obligaciones judiciales de un juez primardn sobre todas sus
demds aclividades.

Un juez dedicara su actividad profesional a las obligaciones judi-
ciales, que no sélo incluyen el desempefio de obligaciones judiciales
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6.4,

6.5

6.6.

6.7.

en €l tribunal y la pronunciacién de resoluciones, sino también otras
tareas relevantes para las funciones jurisdicdonales o las operacio-
nes de los tribunales.

. Un juez dard los pasos razonables para mantener y aumentar sus

conocimientos, habilidades y cualidades personales necesarias para
el correcto desempeno de las obligaciones judiciales, aprovechando
para ese fin los cursos y facilidades gue puedan estar a disposicion
de los jueces, bajo control judicial.

Un juez se mantendrd informade sobre los eambios relevantes en el
derecho internacional, incluidos los convenios internacionales y los
otros instrumentos que establezcan normas de derechos humanos.

Un juez desempenard todas sus obligaciones judiciales, incluida la
emision de decisiones reservadas, de forma eficaz, justa y con una
rapidez razonable.

Un juez mantendré el orden y el decoro en todos los procesos en que
participe v sera paciente, digno y cortés con los litigantes, los jura-
dos, los testigos, los abogados y las otras personas con que frate en
su capacidad oficial. El juez exigira una conducta similar de los
representantes legales, del personal del tribunal y de las otras perso-
nas sujetas a la influencia, la direccion o el control del juez.

Un juez no exhibird conductas incompatibles con el desempenio
diligente de las obligaciones judiciales.

Aplicacion

Debido a la naturaleza de las funciones jurisdiccionales, las judicatu-

ras nacicnales adoptaran medidas efectivas para proporcionar mecanis-
mos de aplicacién de estos principios, si es que los citados mecanismos
todavia no existen en sus jurisdicciones.

Definiciones vinculadas con la aplicacion y desempeiio
de las funciones jurisdiccionales:

En esta declaracién de principios y a menos que el contexto permita

oexijaalgo distinto, seatribuirdnlossiguientes significados alos términos
utilizados, tales como:
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a)

b)

«Personal de los tribunales» incluye los empleados personales del
juez, y entre ellos los asistentes judiciales del tribunal.

«Juez» significa toda persona que ejerce el poder judicial, sea
designado con el nombre que fuere.

«Familia del juez» incluye el cényuge del juez, sus hijos, hijas,
yernos, nueras y cualquier otro pariente cercano o persona que sea
comparniero o empleado del juez y que viva en la unidad familiar
del juez.

«Conyuge del juez» incluye una pareja privada del juez o cual-
quier otra persona de cualquier sexo que tenga una relacién
personal intima con el juez.

Canones éticos de una adecuada conducta judicial:

Uno de los activos y logros mas importantes de una adecuada
conducta judicial estara sujeta o adherida a principios o canones éticos
tales como los referidos a los:

a)

b)

d)

Deberes Generales: el complimiento de la ley, la Independencia
Judicial, la jerarquia de los Deberes Judiciales, las Obligaciones
Administrativas, la Conducta Discriminatoria Prohibida, la rela-
cion y Cooperacion entre Jueces y Juezas, los Procedimientos
Disciplinarios; y los vineulados a:

Funcién Judicial Adjudicativa: Desemperio de funciones Adju-
dicativas, Evaluaciéon de la Prueba, Nombramiento de Personas
para Asistir a los jueces o juezas en el proceso, Intervencion
durante ¢l Juicio, Comunicaciones Ex-Parte, Trato hacia los
participantes del Proceso, Conducta de los Procedimientos Judi-
ciales, Solemnidad de los Procedimientos: Futugrafias,
grabaciones o Reproduccién, Puntualidad, Diligencia, Confiden-
cialidad, Declaraciones Publicas, Limitaciones, Inhibicién: los
relacionados con:

Otras funciones Judiciales Impuestas: Celebracién de Matrimo-
nios y Funciones Electorales; las vinculadas con las:

Actividades Extra-judiciales: Deber General, Actividades Extra-
judiciales, sugerencias para mejoramiento del Derecho, Cargos y
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Encomiendas Incompatibles, Prohibicion del Ejercicio Privado de
la Abogacia, Actividades Politicas prohibidas, Gestiones para
obtener Nombramientos 0 Ascensos, Influencias Indebidas, Jue-
zas o Jueces como Partes o Testigos, Actividades Extra-judiciales
remuneradas.

e) Comportamiento Pdblico: Actividades Sociales, Aceptacién de
regalos, Actividades Econémicas, vinculantes con personas rela-
cionadas con su responsabilidad como administrador de justicia
en casos especificos.

f) Informe: Informes de Divulgacion Financiera, Otros Informes.

En los actuales momentos, el Tribunal Supremo de Justicia (T5)), a
través de la Comision de Funcionamiento y Reestructuracion del Sistema
Judicial en Venezuela, ha desarrallado el Anteproyecto del «Cédigo de
Etica del Juez y Jueza Venezolanos» (2006), que ser& presentado a las
instancias de decision para su aprobacién y ejecucién del mismo.

No quiero dejar pasar esta oportunidad sin referirme a la obra de
Jorge F. Malem Sefia (1989), titulada ; Pueden las malas personas ser buenos
jueces? Quien con respecto a la conducta y valores de un juez sefiala entre
otras ideas importantes, que:

Si la funcién del juez es juzgar y hacer ejecutar lo juzgado aplicando la
Constitucion, el sistema de fuenles y los valores contenidos en ellas que sean
compatibles con la ética critica resultarfa que para ser un buen juez, desde el
punto de vista técnico, debe resolver los conflictos que competenciaimente
conoce imbuyendo sus decisiones precisamente de esos valores en todos
aquellos casos que fuera menester. Las valoraciones personales ajenas a dicho
orden serian entonces inaceptables y de ninguna manera podrian ser invo-
caclas o utilizadas en ningtin caso. Una mala persona definida en términos de
su rechazo a este sistema de valores politicos no podria ser en ese sentido un
buen técnico como juez.

Por ofro lade lapidariamente Malem Sefia, expresa:

Que una mala persona pueda ser un buen juez en un contexto donde los
jueces tienen que fundar en dereche sus sentencias no s, sin embargo, una
conclusion ficilmente aceptada por todos. Y consecuentemente con ello,
varias son las razones que se esgrimen para rechazar que en la seleccién de
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losJueces se tomen en consideracion tricamente aspectos témico-juridicos,
¢ que ne puedan ser impuestas sanciones a aquellos jueces y magistrades que
no guardan una compostura aceptable en su vida privada. De hecho, se suele
afirmar que no es suficients que los jueces sean independientes, imparciales,

competentes y honorables, sino que al igual que la mujer del César asi deben
parecerlor {Subrayvado nuestro).

T PARTE
Una Disquisicion Final

Todo lo anteriormente senialado nos permite afirmar que cualquier
profesional, en especifico el abogado como juez, debe poseer actitudes y
manifestar conductas que lo d.lsunga_n como servidor puablico, que trans-
mita una imagen de seriedad, respmnsabi'li'da'd, sapiencia, profesiona-
lismo y, en general todas aquellas conductas o actitudes personales,
sociales, culturales v académicas que conformen prestigio v honorabi-
lidad, en caso contrario, su desprestigio, informalidad y deshonestidad.

Para finalizar quiero referirles, citarles, un breve cuento que de alguna
forma retrata la realidad de los seres humzmus sus fallas y conductas a
VECes 1O mmnnales es el casao que:

Una pareja de jovenes, con varios afios de casados, no habfan podido tener
hijos. Para no sentirse tan solos, compraron un cachorro de pastor aleman y
lo eriaron como si fuera su propio hijo.

El cacherro crecié hasta convertirse en-un enorme y hermoso animal de esa
raza. El perro salvé en mds de una ocasion a la pareja de ser atacada por
ladrones. Slempre [ue muy apegado: queria y defendfa a sus duefies contra
cudlquier peligro.
Sin embargo, después de sicte afios la pareja logrd tener el hijo tan deseado.
Ellos estaban muy contentos con su nuevo hijo y desde luego disminuyeron
las atenciones que tenian con el perro, Este, al parecer, comenzo a manifestar
celos del mifo y sus duenios vefan que ya no era el perro caninoso y fiel que
tuvieron durante siete anos.
Un dia‘la pareja dejo al bebé adentro, durmiendo plicidamente en la cuna,
y fueron a la terraza de su finca a preparar la cena. Cudl no seria su sorpresa
cuando al rato ven al perro saliendo del cuarto del bebé con la boca ensan-
grentada, peromoviéndoles la cola
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Comio es obvio, ¢l duefio del perro adiving lo peor; entences, sin pensarlo dos
veces, agarré un arma que tenia cerca y maté al perro.. Entretanto, fa madre
angustiada corria hacia el cuarto del bebé donde sorpresivamente encontrd
una gran serpiente degollada al lado dela cuna.

Moraleja:

- ;Alguna vez dejaremos de juzgar o condenar anticipadamentc a los
demas?

— ;Cuéantas injusticias se comelen por fijarse tan séloenlas apariencias
(o Indicios no falibles con los hechos)?

Como sintesis de este trabajo, tomemos como premisa fundamental
en el ejercicio de la administracién de justicia lo planteado por el Dr.
Eduardo Couture en el Cuarto Mandamiento del Abogado:

Tu deber es luchar por el Derecho, pero el dia en que encuentres
en conflicto al Derecho con la Justicia, lucha por la [usticia.
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Los sentimientos, como

el dolor sufrido por la muerte
de un ser querido,

0 el amor por la pareja
;requieren ser probados?

Camilo Chacon Herrera®

* Profesional del Derecho. Participante del Programa de Forma-
cién Inicial (PFl) para aspirantes a Jueces de la Republica.
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«..Couture sabia que lavidaes un largo proceso de conguistas
cotidianas frreversibles, y que ¢l fulurs hay que farjarlo no
soln cart la herevicia espirvitial del pasado, sino también con
las promesas del presente, y el presente no es otrd cosq que
anhelo, esperanza, flecha de entitsiagsmo lanzada desde
nuestro yo en dircccian del liempo. Quien no posea esa
actitudagonistica, »o podrd progresar: su existencia quedard
anclada _y' sin velamen en las riberas de su alma. Pargue Ia
vidn de Couture fue recta y luminosa, sirn vanidades, ni
claudicaciones en los valores del espiritu, es por lo que estd
hoy aquf con nosofres y estard siempre como wit-sfmbelo en
la conciencia de la juventud de América; y para quienes,
marchando a su lado, no han wisto como &, madurar los
ractngs de su huerto interior, su vida todaes también motioo
de orgullo, de medilacidn y de consuelo...

Luis LoreTo

Andlisis inicial

No es sencillo dar respuesta a la interrogante planteada, pues el
amor y el sufrimiento, son conceptos y términos que los abogados
solemos alejar de los estrados, y que al mezclarlos causan una reaccién
inefable e indescriptible, pues sabemos probar, nos ensefaron a
probar, teneémos Cédigos que nos dicen eémo probar, pero en el «arter
(como le califican algunos poetas) de amar o en el sufrir, mucho se ha
dicho y poce se puede tomar como referencia a la hora de juzgar.

Es importante enfocar la presente investigacion desde dos pers-
pectivas diferentes a objeto de abarcar integramente el tema, la primera
se enmarca en el plano delos valores y la axiologia juridica v la segunda
en el plano probatorio jurisdiccional, evidentemente ambas interesan
a quienes aspiramos convertirnos en juzgadores,

Y es que de alguna manera, se podria decir que socialmente probar
el amor o el sufrimiento, podria ser mas sencillo, ya que una ligrima,
un suspiro, la pérdida del apetilo, entre otras conductas humanas,
pueden constituir, para cualquier olro ser humano, una prueba o
demostracion del amor o del sufrimiento, y en muchas ocasiones serd
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cierto, y enalgunas otras tal vez no. Sin embargo, resulta trascendente una
investigacion enfocada desde la perspectiva humana, pero también desde
el punto de vista jurisdiccional, especificamente en aquellos casos en que
se entre a discutir, respecto al amor o al dolor de alguna persona y la
consecuencia juridica de tal circunstandia.

Is preciso acotar, que para el desarrollo de la investigacién, serd
necesario abordar el tema del dafio moral, pues resulta evidente que en
este tipo de juicios es en los que se discute el amor de la pareja o el
sufrimiento por la pérdida de un ser querido, no obstante es menester
iniciar el andlisis abordando el aspecto humano y axioldgico.

Los sentimientos como manifestacién de los valores

Para desarrollar este punto, es menester revisar brevemente qué se
entiende por sentimientos y por valores. Los sentimientos son definidos
como: «Accifn y efecto de sentir o sentirse. / Estado afectivo del dnimo
producido por causas que lo impresionan vivamente. / Estado del animo
afligido por un suceso triste o doloroso»l.

Asimismo se entiende por valores lo siguiente:

Los valures son esencias-cualidades las cuales son captadas mediante Ia
intuicion emocional, constituidoes por un a priori material y desligados radi-
calmente de las cosas o bienes sobre los cuales recae y por consiguiente no
varian con las cosas y ordenados jerarquicamente segiin un orden emocional
¥ no un orden racional®,

Por su parte el dolor se define como: «Sensacion miolesta y aflictiva de
una parte del cuerpo por causa interior o exterior. / Sentimiento de pena
y congoja»®. Y respecto al amor se afirma que es:

Sentimiento intenso del ser humano que, partiendo de su propia insuficien-
cia, necesita y busca el encuentro y unidn con ofro ser. / Senlimiento hacia

o

V' Diecionarip de la Lengua Espariola. Vigésima segunda edicion. Disponible en www . htip:/
/buscon.rae.es/drael/

2 Ortiz, R. (1999) Introduccidn a la teorin generai de los valores y @ la axielogin juridica.
Publicaciones UCAB.

3 Diccionario de la Lengua Esparinla. Vigésima segunda edicion. Disponible en www hittp:/
/busion.taees/drael/
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olra persona que mlm:almemg:: nas atrae y que, procurando reciprocidad en
el deseo de unidn, nos completa, alegra y da energia para convivir, comuni-
carnos y crear. / Sentimiento de afecto, inclinacion y entrega aalguien o algo.
/ Tendencia a la union sexual®.

Partiendo de tales definiciones es preciso afirmar que las personas
(humanos) se entienden como tales, en tanto Henen sentimientos y/o
valores, pues se trata de atributos inherentes a tal condicion, no obstante
s evidente que muchas variables confluyen para formar en cada persona
un conjunto de valores y tendencias de sentimientos, que se caracterizan
por ser diferentes en cada persona, pues siempre variard la intensidad, la
forma, el origen o causa, la reaccién, el estimulo, la visidn, entre otras.

En este sentido los valores han de entenderse como algo abstracto que
implica la humanizacion y que trae consecuencias diversas, que se
manifiestan ono en la cotidianidad. Para hacerlo ejemplificativo podrian
senalarse como valores el respeto, la honradez, el amor, el odio, el rencor,
el 'dolor, la afliccion, el honor, entre otros.

Los valores son derechos y expresiones inherentes a la personalidad
va que nacen con la persona, y se tienen por el s6lo hecho de ser humano,
los valores no pueden ser evaluados pecuniariamente se adquieren y
pierden con independencia de la voluntad de la persona, estan fuera del
comercio, son absolutos: producen efectos erga omnes, son inalienables e
imprescriptibles, no hay traduccién a dinerc pese al dafio moral. Y
precisamente existen lesiones que se producen en dreas inherentes al ser
humano, en contra de sus derechos personales, tales como el honor, la
integridad fisica, el respeto al ser humano; en fin se trata de lesiones que
atentan contra derechos de la personalidad y esa trasgresion es a su vez
el menoscabo al derecho, va que ella per se causa el dafio. En este sentido
sostiene Orhz (1999) que:

...la consideracion de persona humana debe abarcar al mismo Hempo la
doble consideracion de la naturaleza humana: lo individual (especifico,
incomunicable) y lo social (colectivo, y comunicable por el sentido de la
espedie). En dltima instancia, inquirir de cudl es el papel del derecho frente
a la naturaleza humana os responder, en definitiva, la consideracion de la
dignidad humana y el desarrollo de la personalidad como valor; v como

i Diccionario de la Lengun Espariola. Vigésima segunda edicién. Disponible en www . hittp:/
/buscon.rae cs/drael/
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hemos visto la funcién del legislador sélo puede ser declarativa y nunca
constitutiva; serd la de observador y espectador pero nunca la de creador; los
valores existen antes de y a pesar del derecho positivo?.

De alli, que pueda ser usada esta primera teoria, como fundamento
del dafio moral, pues aun en el supuesto negado de que. los derechos
inherentes al ser humano (valores) no se encuentren positivizados, no
puede esto implicar su invisibilizacién, por el contrario mds que nunca
debe lucharse porque se manifieste su condensacién en el derecho y hasta
tanto se logre esto, sentar precedentes jurisprudenciales, pues se trata de
derechos que son tales, por el sélo hecho de preexistir en el ser humano
y la norma es producto y factor social a la vez. Por lo que, el reclamo de
indemnizaciones judiciales por lesiones en areas mherentes al ser humano
(muerte de un pariente, afin 0 conyuge y traicion o fraude al ameor) no
necesariamente requiere de una norma juﬁdi::a que lo avale y consienta,
sino que puede reclamarse siempre y con prescindencia de prueba del
dolor o sufrimiento, pues bastaria con demostrar el hecho ilicito
generador. No obstante, es preciso penetrar un poco mads en el plano
jurisdiccional para abarcar otros bemoles.

De la distribucién de la carga de la prueba

Para continuar el desarrollo del andlisis temdtico, es preciso deter-
minar primeramente las reglas de la distribucién de la carga de la prueba,
para entonces comenzar a determinar $i es una carga procesal probar el
dolor o el amor. Se trae a colacion entonces las normas rectoras de la
distribucién de la carga de la prueba, el articulo 1.354 del Codigo Civil
(1982) establece que: «Quien pida la ejecucion de una obligacién debe
probarla, y quien pretenda que ha side libertado de ella debe por su parte
probar el pago o el hecho que ha producido la extineion de su obligaciény,
por su parte el articulo 506 del Cédige de Procedimiento Civil (1987)
establece: «Las partes tienen la carga de probar sus respectivas afirma-
ciones de hecho. Quien pida la ejecucion de una obligacién debe probarla,
y quien pretenda que ha sido libertado de ella, debe por su parte probar
el pago o el hecho extintivo de la obligacion».

5 Ortiz, R. (1999). Introduccidn @ le teorin general de Tos walores y a la axiologia juridica.
Publicaciones UCAB, p. 314.
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Del articulo 1.196 del Cédigo Civil

En base a la normativa antes expuesta inicialmente pareciera que sien
algiin juicio se afirmase haber sufrido o haber amado, debiera entonces
quien afirma demostrar tal hecho o circunstancia, no obstante es necesario
revisar lo dispuesto en el articulo 1.196 del Codigo Civil (1982), para
analizar las normas en su conjunto, dispone entonces:

La obligacion de reparacién se extiende a todo dafio material o moral causado
por el acta ilicito.

ElJuez puede, especialmente, acordar una indemnizacién a la vicima en caso
de lesion corporal, de atentado a su honor, a su reputacién, o a los de su
familia, a su [ibertad personal, como también en el caso de violacién de su
domicilio o de un secreto concerniente a la parte lesionada.

ElJuez puede igualmente conceder una indemnizacién a los parientes, afines,
0 conyuge, como reparacién del dolor sufrido en caso de muerte de la victima.

Véase como se faculta al juez para conceder indemnizaciones en
reparacion al dolor sufrido por caso de muerte, sin indicar la norma en
ningun momento que deba probarse el dolor, sino que en la norma misma
se relaciona el hecho de la muerte, con el del sufrimiento de los parientes,
afines y cényuges. Es decir, que el legislador da por sentado que cuando
un pariente, afin o cényuge muere, tal evento ocasiona dolor. La interro-
gante es ;Acase la norma encierra dentro de sf una presuncion?, o ;Al
establecer podrs, implica que el juez analizaré si hubo o no dolor para que
entonces proceda a ordenar la indemnizacién?, o sencillamente es dis-
crecional del juzgador acordarle sin requerirse para ello prueba alguna.
De escoger la apcién de que la norma encierra una presuncién ;Serd una
presuncion hominis o legal? Todo ello es menester analizar de seguida,
paseando por diversas ideas y manejando los eriterios jurisprudenciales
y doctrinarios desarrollados al efecto, para desembocar en una conclusién
propia que implica la opinién del autor, indiferentemente del acuerdo o
desacuerdo con las diversas fuentes del derecho analizar,

De los antecedentes jurisprudenciales que ordenan probar

el dafio moral

Para comenzar el anilisis, es precise remontarse a las sentencias de la
Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia de fechas 8
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de junio de 1972 y 25 de junio de 1973, con precedente en la sentencia de
la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia de fecha 1° de
junio de 1955, en las que se plasmo el criterio de que el perjuicio no
patrimonial tiene que probarse®. Es decir, la Corte Suprema de Justicia de
la época mantuvo el criterio de que el dafio moral estaba sujeto a prueba
v por ende, quien alegara haber sufrido o amado, debia demostrar tal
dolor o tal amor, para que consecuentemente el juez acordare a su favor
una indemnizacién. Se transcribe fragmento del fallo para mayor
abundamiento:

Ni siquiera los dafios moralés, con pertenecer al fuerd interno de quien los
sufre, estdn amparados con una prﬁunciﬁnlegal, pues losapartes del articulo
1.196 citado no ordenan obligada reparacidn, sino que facultan al juez para
acordarla en los casos allf previstos; no seria justo que a un marido, por
gemplo, que haya refiido pablicamente con su mujer que viva fuera del
hogar, que se esté divorcando por causales denigrantes, se le acordase
indemnizacidn como reparacion del dolor sufrido por la muerte del conyuge.
Igual advertencia puede hacerse respecto a ascendientes, descendientes o
colaterales.

Ni siquiera como presuncian el arbitrio del juez, es de mérito constante que
pueda o deba acogerse siempre la.que slos padres sufren un dafio material,
un lucro cesante, con la desaparicién de la proles, porque si bien... muchos
hijos ayudan econdmicamente a sus padres hay otros que no quieren o no
pueden, o no tienen necesidad de hacerlo, sin que falten los que constituyen
una carga por enfermedad o calaveradas, invalidez, privacion de libertad u
otro motive, Casos ocurren de hijus gue han sido causa de la ruins de sus
padres,

La fraze de que «el Htulo para esa reclamacidn viene de la misma ley...» nada
resuelve, porgue toda accion, todo derecho tiene suorigen en la Ley; pero de
ello no se colige que no deba probarse la accidn, &l derecho pretendido y las
consecuencias dafiosas que su violacion haya ocasionado.

Si el dano moral, que coma se ha dicho, pertenece al fuero interno de qlm-:n
lo sufre, no estd, en tesis general, exento de probanzas, con mayor razon se
impone la prueba del dafie material, visible palpable, tan variado, v a veces
sin relacion entre la aceidn y sus consecuencias, pues sucle ocurrir que un
hecho ilfcito grave causa dafio material insignificante y ain no causa perjui-
cio, y, en cambio, un fésforo tirado imprudentemente puede ocasionar un
incendio devastador.

o  Acedo, C. (1993). Lz funcidn de s culpa en la respansabilidad por hecho dlicito en of Derecho
venzoling, compaerado con los Depechos francés e italiano. Editorial Juridica Venezolana.
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Se ha infringido. pues él articulo 1.196 del Cadigo Civil, porque se juzga que
establece una presuncion legal, que ha dispensado al actor de probar los
dafios que demanda en su libelo...”.

Es preciso disentir del criterio sostenido en ¢l afio 55 por la antigua
Corte Suprema, pues es obvio que fue utilizada una argumentacién en
absurdo, que acude a hipétesis exageradas de casos probables que noto-
riamente no serfan un comin denominador, para arribar a la conclusién
de que es necesario probar el dolor o el sufrimiento por parte de quien lo
alega, éste seria un buen gjemplo para la argumentacién en absurdo a la
que hace alusion el autor patrio Escobar Ledn®.

De la doctrina que sostiene que la prueba del dafio moral
debe ser hecha por presunciones del hombre

Pero el criterio anteriormente referido, no mantuvo mucha vigencia
por parte de la doctrina dado que algunos autores afirmaban que «la
prueba del dafio moral debe ser hecha por presunciones del hombre»?.

Para profundizar mds en el plano de las presunciones, es preciso
acudir al Cédigo Civil que dispone en su articulo 1.394, lo siguiente: «Las
presunciones son las consecuencias que la Ley o el Juez sacan de un hecho
conocido para establecer uno desconocido». Y el articule 1.397 gjusdem
establece que: «La presuncién legal dispensa de toda prueba a quien la
tiene en su faver». Por su parte el articulo 1.399 ibidem dispone: «Las
presunciones que no estén establecidas por la Ley quedardn a la
prudencia del Juez quien no debe admitir sino las que sean graves,
precisas y concordantes, y solamente en los casos en que la Ley admite Ia
prueba testimonial».

Bajo la reflexion de las normas antes transcritas, es preciso entonces
analizar si del hecho cierto de la muerte de un ser querido (hecho cono-

7 Sentencia de la Sala Civil, Mercantil y del Trabajo de la Corte Suprema de Justicia, 01 de
junio de 1955,

% Escobar Leon, Ramo6n (2001). La motivacion de la sentercia y su relacion con la argumentacion
juridica. Caracas. '

?Sug, A. (1977). «La responsabilidad delictual ordinariar. Revista de la Facullad de Derecho
dela UC.
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cido) surge como consecuencia Idgica el dolor o sufrimiento (hecho
desconocido), para entonces determinar que se trata de una presuncion,
y pareciera bastante posible ubicar tal consecuencia en una presuncion
furis tantum, es decir, aquellas que permiten prueba en contrario y
también seria a criterio del autor una presuncién hominis y no legal, pues
el articulo 1.196 del Cédigo Civil, no establece que se trate de una
presuncién, ni siquiera el articulo estd estructurado en forma de pre-
suncidn, sino que mds alla de eso, parece una afirmacion lGgica ineludible
que realiza el legislador facultando al juez para conceder indemniza-
ciones a los parientes del difunto, como consecuencia de la muerte.

Asi las cosas es preciso recordar, que quien afirma una presuncion
debe probar el supuesto de hecho. La presuncién legal es una norma, lo
que pasa es que sale de tin hecho desconocido, pero se debe probar el
supuesto de hecho de 1a norma. De tal suerte que si se trabajara con el
articulo 1.196 del Codigo Civil (1982) como una norma que consagra una
presuncion, no habria que probar el hecho del sufrimiento o del dolor,
sino que bastaria con demostrar la muerte y el lazo de consanguinidad,
afinidad o vinculo conyugal que existia entre el difunto y el que demanda
el dafio moral, amen de probar el hecho ilicito generador de la obligacion
de indemnizacién.

En este sentido es preciso hacer hincapié en que muchos autores
patrios coincidenen catalogar de presuncin hominis iuris tantum, el hecho
del dolor de los parientes a quienes se les muere un familiar. Asi lo hacen
entre otros Acedo (1993) cuando afirma: «El dafio moral no puede ser
objeto de una prueba directa. En nuestra opinidn, su existencia debe
probarse por presunciones del hombre; pero su monto, que no se puede
demostrar, queda a la prudencia de los jueces, quienes no pueden acordar
mas de lo reclamado por la victima, pues incurriria en ultrapetita»'’. Es
preciso acotar que Acedo yerra al hablar de ultrapetita en materia de dafio
moral, pues bien es sabido que en esta materia cl juez tiene amplias
facultades discrecionales y no se encuentra atado al pefitum del actor,
pudiendo perfectamente acordar mayor indemnizacion que la reclamada
en el libelo. Empero, continuando con el tema de las presunciones,

9 Acedo, C. (1993). La funcidn de la culpa en la responsabilidad por heche ilicito en el Derecho
venezolano, comparado con los Derechos franeds ¢ italiano. Editorial Juridica Venezolana
(p- 381).
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también Sue Machado, sestenia que el dafio moral a que se refiere la ley
sustantiva civil era una presuncién, al igual que De Sola y Kummerow,
quienes coincidian en que la ley presume el dafio no patrimonial.

De la jurisprudencia y doctrina que sostienen
que el dafio moral no debe ser probado

Seguidamente la jurisprudencia vuelve a inlerpretar el articulo 1.196
del Cédigo Civil (1982), llegando a concluir que el dafio moral no es objeto
de probanzas, eriterio que se viene reiterando desde el afio 1991, de Ia
siguiente manera:

Ahora bien, respecto del aspecto discutido por el formalizante sobre Ia
probanza de los danos merales, esta Sala de Casacion Civil ha expresado de
manera reiterada, desde sentencia de fecha 10 de octubre de 1991, que loinico
que debe demostrarse pienamente en una reclamacidn por dafio moral es el
hecho generador o ses, «...¢l conjunto de circunstancias de hecho que geneta
1a afhiccidn cuyo pelituin doloris se reclama...»'.

También se ha afirmado que:

Noes derto que el dafip moral no sea susceptible de prueba, pero como la ley
manda repararlo, el juez puede acordar discrecionalmente reparacion del
danomoral ne probado (y atmnoalegado). No serd siempre posible la prueba
directa, perosila indirecta. Yia veces |a prueba vendra determinada in re ipsa,
como en ¢l caso del llamado «dario estéticon, por cjemplo, para cualquier ser
humano consciente es doloroso verse el rostro desfigurado 2.

Aslmismoe mas especificamente haciendo mencidn al dolor o sufri-
miento por la muerte de un ser querido, entre otras afecciones legitimas,
la 5ala de Casacion Civil, produjo el siguiente criterio:

Atendiendo alo previsto en el articulo 1.196 del Codigo Civil, el juez, una vez
comprobade el hecho, puede proceder a fijar discrecionalmente el monto del

M Sentencia de la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia, de fecha 31 de
octubre de 2000, Ponencia de Magistrado Dr. Franklin Arrieche G,

'* Lagrange; E. citado por Acedo, C. (1993) La funcisn de la culga en fa responsabilidad por
hecho ilicitoen el Berecho Venezolano, comparado cont los Derechos Fra ncés e Ialtano, Editorial
Juridica Venczolana.
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dafio moral a ser indemnizado a la victima, en base a su criterio subjetive,
«...la reparacién del dafo moral la haré el juez segiin lo establecido en el
articulo 1.156 del Cadige Civil, es decir, queda a su apreciacion subjetiva
y no limitada a lo estimado en el libelo» (Sentencia de la Sala de Casacion
Civil, ponencia del Magistrado Dr. Carlos Trejo Padilla, fecha 12 de diciem-
bre de 1995, Exp. N° 95-281, juicio: Carmelo Antonio Benavidez contra
Transporte Delbuc, C.A.).

Dado que el articulo 1.196 del Codigo Civil, faculta al juzgador para
apreciar si el hecho ilicito gensrador de dafios materizles puede ocasionar,
ademas repercusiones psiquicas, o de indole afectiva, lesivas de zalgin
modo al ente moral de la victima, la estimacion que al respecto hagan los
jueces de mérito asi como la indemnizacién que acuerden en uso de la
facultad discrecional que les concede el citacdlo articulo, son de su criterio
exclusivo. '

Asimismo, el arlticulo en comento dice «pueden y en este sentido el articulo
23 del Cédigo de Prncedmuenm Civil zutoriza al juez para obrar segfin su
prudente arbitrio consultando lo més equitativo, justo o racional, y, por lo
tanto, estd autorizado para conceder laindemnizacion o forma de reparacion
que considere conveniente sin que tal indemnizacion tenga que ser necesa-
riamente de contenido patrimonial y ello, desde luego, porque el dafio no es
material sino moral (Negrillas adicionadas)'®,

Seguidamente en la misma sentencia, antes referida se cita la doctrina
de Brebbia en relacidn al dafic moral, quien en sintesis argumenta que:

En materia de los agravios morales la reparacion natural es de excepcional
aplicacion. Casi siempre, el dafio moral resulta humanamente irreparable
(demencia incurable, pérdida de un miembro o de un sentido); en otros casos
sélo el tiempo puede atenuar el agravio moral causado (lesion en las afeccio-
nes legitimas). No hay medios para colocar en &l mismo estado de cosas
anterior al hecho ilicito a la persona que ha sido lesionada en sus afecciones
por la muerte de una persona con quien esté unida por lazos de parentesco;
o al sujeto que ha sufrido padecimientos fisicos o espirituales como conse-
cuencias de una lesidn; o al que se le ha impedido desarrollar la actividad a
que tenia derecho; o al que ha visto turbado su derecho de intimidad, ese
aspecto particularmente privado de la personalidad.

Ello no significa, sin embargo, que en algunos casos especiales de agravios
moral (sic) la reparacién natural no sea procedente. En ¢asos de injurias o
calummnias, p.ej., la reaccidn psicoldgica provocada por la ofensa puede ser

3 Sentenciade la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia, de fecha 10 de
agosto de 2000. Magistrado ponente: Dr. Frankiin Arrieche G.
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irreparable, pero en su aspecto externo las cosas pueden ser retrotraidas ala
situacion anterior del hecho. Asi, en la sentencia que condene al ofensor
podra ordenarse el retiro de un cartel injurioso, la destruccién de un libelo
infamante o la retractacion del ofensor por los mismos medios con que se
ocasionara el agravio; sin peljmmo, por Supuesto de la indemnizacién en
dinero que corresponda acordar*

De las afecciones legitimas y los conceptos juridicos
indeterminados

Asi pues, obsérvese cémo el autor citado, hace referencia al sufri-
miento por la muerte; lesién en las afecciones legitimas, a este respecto es
preciso sefalar que sin lugar a dudas este tipo de afecciones forman parte
de lo que se ha denominado conceptos juridicos indeterminados.

[n este sentido conceptos jurfdicos indeterminados, se denomina a
aquellos que no han sido definidos doctrinaria o legalmente de modo
concrelo, toda vez que estan impregnados de una condicién subjetiva, que
los hace ser juridicamente distintos a otros conceptos claramente defi-
nidos en el Derecho, como por ejemplo: la paternidad, el concubinato, la
propiedad. Asf las cosas a la par de las instituciones juridicas y de los
conceptos legales, surgen una serie de conceplos que no consiguen asi-
dero juridico; tal es el caso del honor, el deler, la honestidad, la decencia
o el amor, A este respecto Ortiz (1999) sostiene que:

Entendemos por conceptos juridicos indeterminados aquellas situaciones en
las cuales el legislador no ha establecide un criterio normativo concreto, sing
gue deja al juez la libre determinacidn de tales contenidos con base en el
momento histérico, la fuerza de la opinidn piblica, 1a costumbre y laidiosin-
crasia del pueblo, haciendo uso de su conocimiento privadeo y del conoci-
miento derivado de la experiencia comin .

Es asi como estos conceptos, las mas de las veces pueden guardar
relacién con hechos de naturaleza litigiosa, que como tales revisten

1 Brebbia, R. «E]l Dafio Morals, citado en Sentencia de la Sala de Casacién Civil del Tribunal
Supremo de Justicia, de fecha 10 de agosto de 2000. Magistrado ponente Dr. Franklin
Arrieche G.

® Ortiz, R. (1999) Introduccion a la teorla general de los valores y a la axiologfa juridica.
Publicaciones UCAB, p. 281.
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importancia juridica, como es el caso del dolor o el sufrimiento que segin
la ley se causa a los parientes afines o cényuges, con ocasion de la muerte
de un ser querido. Asf pues, ese concepto juridico indeterminado (dolor)
toma importancia en el ambito juridico y el juez debe saber si ¢s carga o
no de quien afirma tal sufrimiento probarlo ¢ no.

De la contraprueba

En este sentido, es criterio jurisprudencial y de algunos docirinarios
que el dolor o sufrimiento no debe ser probado por quien lo alega, y digo
algunos, por el hecho de que como se cité anteriormente hay autores que
sostienen que se trata de una presuncién. 5in embargo lo que sf es objeto
de prueba es la contraprueba, es decir, 1a afirmacién de la contraparte que
afirma que no es cierto que el accionante haya sufrido o le haya causado
dolor la muerte de su pariente, afin o conyuge.

Para tratar de justificar lo anterior, es necesario proponer algunas
hipétesis probables en que la contraparte pueda exitosamente lograr la
contraprueba; serfa el caso de los parientes o cényuges declarados
indignos, El articule 810 del Cédigo Civil (1982) dispone a saber:

Son Incapaces de suceder como indignos:

1%, Elque voluntariamente haya perpetradoo intentado perpetrar un delito,
asi como sus complices, gue merezea cuando menos pena de prision que
exceda de seis meses, en la persona de cuya sucesion se trate, en lade su
cényuge, descendiente, ascendiente ¢ hermano.

2*  El declarado en juicio adiltero con el conyuge de la persona de cuya
sucesion se frate.

3. Los parientes a quienes incumba la obligacion de prestar alimentos a la
na de cuya sucesion se trate y se hubieren negado a satisfacerla, no
nbsmnte haber tenido medios para ello.

Pudiera también, tratar de desvirtuarse el sufrimiento a través de
medios de pruebas dirigidos a comprobar la conducta indolente o
indiferente del afectado, bien porque al poco tiempo de la muerte del ser
querido ha participado en festejos, no acudio alos actos sepulcrales y tenia
largo Hiempo sin mantener contacto con cl ahora difunto, lo que pudiera
llevar al juez al convencimiento de que realmente la persona no se
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encuentra lesionada en sus afecciones legftimas, sino que por el contrario
es un heche que no ocasiona ningiin dano al accionante.

En cualquier caso es opinién del investigador, que en efecto la con-
traprueba es posible y puede haber muchas formas de tratar de demostrar
al juez que al accionante no se le ha ocasionado ningtin dafio, o que no
merece ninguna indemnizacion como cansecuencia de la muerte de su ser
querido, pues resulté mas bien no ser tan querido.

De la produccién de pruebas del dafio moral
con independencia de la liberacién de la carga
de probar por el accionante

En otro orden de ideas, es de resaltar que la mayoria de las veces el
acclonante que intenta las demandas por dafio moral, con ocasién al
sufrimiento por la muerte del ser querido, busca de algtin modo crear en
el juez la certeza del sufrimiento, con independencia que la norma, la
jurisprudencia y la doctrina lo liberan de la prucba, pues conciben que de
este modo el juez estarda mds persuadido de conceder una alta
indemnizacién. Y es por ello que el expediente es dotado de una cierta
cantidad de pruebas que evidencian el dolor, como serfa el caso de fotos,
testigos, consultas psicolGgicas o psiquiatricas con diagnésticos de
depresion mayer o sindrome de stress postraumdtico, eritre otras. Y dado
aue eljuez estd obligado por el principio de exhaustividad, a valorar todas
cuantas pruebas se hayan producido en juicio, pues evidenitemente esto
cerciorara que en efecto el sufrimiento es real y que ha causado afecciones
psiquicas en el accionante y de tal forma puede esta circunstandia llevar
a que el juez condene al demandado a una indemnizacion mds alta que
la que normalmente concederfa, sin mediar prueba alguna.

Conclusiones y opinién del autor

En virtud de lo antes analizado, es preciso concluir que 1os coneeptos
tales comoel dolor y el amarse enmarcan en el plano de los valores y como
tales son inherentes a la condicién humana y preexistentes a todo orde-
namiento juridico positivo, por ende el juez puede avalarlos y acordar
indemnizaciones aun en el supuesto de no estar consagrados legalmente.
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En otro sentido, son conceptos juridicos indeterminados y por ende estan
relevados de prueba, lo que no significa que sea imposible su prueba en
juicio, se trata de una situacién legal que podria variar si la ley ordenase
su probanza, pero que por interpretacién jurisprudencial estin exentos de
prueba en la actualidad. Se descarta la idea de que el dafic moral forme
parle de las presunciones hominis, aunque no se ignora el criterio de los
autores citados, pues fueron en alto grado tomados en cuenta ¢n la evo-
lucién histérica del tema y en definitiva enriquecieron la investigacion.

Asimismo la contraprueba se considera factible y posible, por parte
del demandado, a pesar de que no se considere tarea facil para el litigante,
pues se trata de supuestos bastante complicados de demostrar. Asi pues,
como se comenté a lo largo de la presente investigacion, no siempre el
dafio moral estuvo relevado de prueba, ademas existen autores que aun
sostienen que el articulo 1.196 del Cédigo Civil (1982) hace referencia a
presuriciones hominis.

Oftra opinién muy personal, es que producido el divorcio ordinario
con fundamento en las causales indicadas en los ordinales 17, 3% y 4" del
articulo 185 del Codigo Civil (1982), tales como el adulterio; los excesos,
sevicia e injurias graves que hagan imposible la vida en comun y el conato
de uno de los cényuges para corromper o prostituir al otro conyuge, o a
sus hijos, as{ como la connivencia en su corrupddn o prostitucion, oca-
sionan una afeccién indudable en los intereses legitimos del afectado, 1o
que pudiera desembocar en demandas de indemnizacion por dafios
morales en virtud de la ofensa, el dolor causado, o la traicién al amor, sin
que se requiera prueba de ello en juicio, sino que baslaria con acompanar
la sentencia de divorcio en que se declara el divorcio, lo que implica que
ademds ya existirfa cosa juzgada. Sin embargo dado que los dafios y
perjuicios no pueden pretenderse aparte del hecho generador, pareceria
mas l6gico acumular a la prelensién de divorcio, la de indemnizacion;
resultando inmediato que al prosperar la disolucion del matrimonio por
cualquiera de las causales citadas, prospere igualmente la pretension de
indemnizacién por dano moral. Ne obstante se trata de un presupuesto
que personalmente no he vislo hasta los momentos y que requiere ser
profundizado.
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;Puede ser objeto abstracto
de la prueba la interpretacion
de la expresién corporal?

Cruces Diaz, Mirla Nereida®

* Profesional del Derecho. Participante del Programa de Forma-
cion Inicial (PFT) para aspirantes a lueces de la Repiblica.
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wEspecializate en el arle de descubrir:

En todas y cada una de las criaturas

el lado bueno con que cuentan,

Na hay nadte que solo sea malidad,

Especializate en el arie de descubrir;

En todas y cada una de Ins ideologias,

El fonde de verdad que guardan én su seno:

La inteligencia ¢s incapnz de adherirse a un error absoluto»

Herper CAMARA

(Puede ser Objeto Abstracto de la prueba la interpretacién
de la expresién corporal?

Para dar respuesta a esta interrogante es necesario determinar el
alcance de los elementos de la misma, razén por la cual en primer lugar
se procedera a precisar 1o que debe entenderse por las expresiones
«Interpretacion de la expresion corporal» y «Objeto Abstracto de la
pruebax.

Con respecto a la expresion «Interpretacion de la expresién corpo-
ral» si Inlerpretar es explicar o descubrir el sentido de algo’, ese algo
en el caso que nos ocupa es la expresion corporal, que ha sido definida
como aquella que hace referencia al hecho de que lodo ser humano de
manera consciente 0 inconsciente, intencionalmente o no, se manifiesta
mediante su cuerpo?, es decir, es €l comportamiento exterior espontineo
ointencional que traduce emeciones o sentimientos medianteel len guaje
corporal?, siendo una manifestacidn externa, es un hecho perceptible por
cualquier otro ser humano, quien al interpretarlo estd emitiendo un
juicio, que de hecho, es una manifestacion sobre el mismao.

! Cabanellas de Torres;, Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. VL
lomes. Editorial Heliasta.Vigésima tercera edicion. Buenos Aires, Argentina, 1994,

2
wwwangnpgrafiss.comtrabajos
e s.wifkipedia.ore /wikj/ Expresion carparal
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Ahora bien ;ese Juicio que emite una persona sobre ese hecho podrd
ser Objeto de Prueba Judicial? Ya esla discusion se 1a ha planteado la
dectrina, stirgiendo tres posiciones al respecto: a) quienes consideran que
se trata de cuestiones no sélo independientes, sino opuestas, y que la
prueba solamente puede recaer sobre hechos, nunca sobre juicios; b)lade
quienes aceptan también que se trafa de cuestiones separadas, pero no
contrapuestas, y consideran que ambos pueden ser objeto de prueba en
forma independiente; ¢) la de quienes estiman que, dada la manera como
los hechos son aducidos al proceso mediante los diversos medios de
prueba, es imposible separar el hecho del juicio que sobre él se tenga 'y,
por lo tanto, se trata de dos aspectos interdependientes y complemen-
tarios del objeto de la prueba.

Al primer grupo pertenecen los que consideran que el hecho se
concibe como antitesis del juicio, especialmente del juicio juridico®.

Al segundo grupo pertenecen quienes afirman gue «como los hechos
Gnicamente son introducidos en el proceso mediante las afirmaciones de
las partes sobre ellos, es decir, como juicios sobre hechos, también son
Ginicamente los juicios sobre hechos el objeto y resultado de la prucba®.

Y por tltimo, al tercer grupo pertenecen los doctrinarios como
Carnelutti que explican que la percepcién de tedo objeto 0 hecho produce
en el sujeto de aquélla una idea acerca de ese objeto o hecho, y, en
ocasiones, ademas, la idea de otro objeto o hecho, desde este punto de
vista, el testimonio es en si una declaracién representativa y no una
declaracion de verdad, es decir; que con ella se despierta la idea del hecho
narrado, lo cual significa que el objeto de tal prueba es inseparable del
juicio que de él se haya formado el declarante y que; en definitiva, es lo
que transmite al juez. El mismo autor precisa mejor su concepto, cuando
agrega que el testimonio es una representacion proporcionada por el
hombre, es decir, un acto suyo consistente en representar un hecho, que
se concreta en una manifestacion de la idea que el testigo tiene del hecho
mismo®.

4 Wach: Cita en Casnelutt. En a priceha cizil, Buenos Alres, Edic, Araya, 1955,
% Rosemberg. Tratado de derecho procesal civil, Buenos Aires, Edit. Ejea, 1955, £ 11, p. 210.
¢ Camelutt. La prusba ciefl, vigesimoguinta edic., pp. 124-125.
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En el presente trabajo se acogera la tercera posicion que considera al
juicio inseparable del hecho sobre el cual recae, pero sin que por esto deje
de ser el segundo objeto de la prueba; acogiendo y compartiendo, igual-
mente, las criticas que realiza Hernando Devis Echandia en su obra Teoria
General de la Prueba, a las dos primeras posiciones’,

Con respecto «al Objeto Abstracto de la Prueba», en el Derecho
Probatorio autores como Floridn han clasificado al abjeto de 1a prueba
judicial en Objeto Abstracto de la Prueba y Objeto Concreto de la Prueba,
definiendo al primero como aquél que se determina por «la posibilidad
abstracta de la comprobacién en juicio», o sea por «la actitud procesal de
pruebas. Desde este punto de vista son objeto de ella, los elementos de
hecho en sus mas variadas manifestaciones y complejidad de orden
externo o interno, en tanto que para esle mismo autor cuando se hace
referencia al «Objeto de la Prueba en Concreto» se contemplan los requi-
sitos de la prueba en relacién a un caso particular y entonces ya no son
pertinentes todos los hechos que en abstracto pueden ser objeto de
prueba, pues opera un requisito limitativo: el hecho debe ser pertinente
y concluyente (relevante) en relacién con los fines del proceso en un caso
concreto. Por su parte Silva Melero explica que puede hablarse de objeto
de la prueba en abstracto y en concreto: el primero lo forma todo lo que
es susceptible de prueba y el segundo denominado también tema de la
prueba, se restringe a lo que puede probarse dentro de los limites de cada
proceso, es decir el tema probandum de éste. De suerte que para este autor
un hecho puede ser objeto de prueba sin que forme parte del tema de
prueba en el respectivo praceso. Hernando Devis Echandia sostiene que
si bien objeto de Prueba judicial, en abstracto, puede serlo todo hecho
material o psiquico, en el mas amplio significado del término, cuando se
hace referencia a cada proceso en particular, resulta obvio que ese ampli-
simo campo de aplicaci6n del concepto debe limitarse a aquellos hechos
que directa o indirectamente, en forma principal 0 s6lo accesoria, pueden
tener alguna relacion con la materia debatida o simplemente propuesta
y siempre que la ley no prohiba su prueba.

«...Nosotros conceptuamos que las dos primeras tesis, que llégan a los extremos opues-
tos, son evidentemente errdneas, aun cuando la segunda se aproxima a la realidad al
considerar que ademss de los hechos existen los juicios sobre ellos: su error esté en
presumir que los Gltimos pueden ser objeto de prueba; como entes separados de tales
hechosy.

B4 ZPUTDIE SER OEITO ALSIRALTD TF LA TRULSA L IMLERIKE A0 [TF LA EAPRESON CORTRAL



En éste arden de ideas, Objeto Abstracto de la Prueba es lo que se
puede probar en cualquier juicio y que involucra necesariamente al objeto
concreto, pero ;Qué es lo que se puede probar en cualquier juicio? lo que
se puede probar son hechos® y con mas precision conforme al articulo 506
del Cédigo de Procedimiento Civil venezolano vigente: los hechos afir-
mados, entendiéndose que el hecho particular a probarse es el alegadoy
controvertido v exchuidos de éstos: el hecho admitido, el notorio, el
imposible, el presumido por la ley y el no afirmado.

.o anteriormente expuesto, corrobara que la interpretacion de la
expresion corporal como elemento o hecho perceptible es Objeto Abstrac-
to de Prueba por lo que puede ser abjeto de prueba en cualquier juicio y
estar revestido de todos 1os principios endégenos y exdgenos que gobier-
nan toda prueba judicial. Las partes al traerla al proceso la hacen
consecuencialmente un objeto concreto del mismo.

En este sentido podria suceder que con el fin de indagar la credibili-
dad delo alegado por el supuesto autor 0 participe en un hecho, se solicite
que él mismo se someta a la técnica del poligrafo, también conocido como
detector de mentiras, en ese caso lo que se pretende sea objeto de prueba,
es la expresién corporal del sujeto para ser comparada en forma simulta-
nea con su expresion verbal (sirviendo como prueba de descargo contra
el sospechoso, por ejemplo, en paises como Estados Unidos), ya que un
poligrafo es un instrumento de registro de respuestas fisiologicas que
utiliza un homdgrafo, un tensiémetro y un aparato eléctrice que mide la
presién arterial, el ritmo cardiaco, la tasa respiratoria, la sudoracion, la
respuesta galvinica dela piel, y cuando al interrogado le hacen preguntas
que le molestan, €l no puede controlar que le cambie la respiracion, que
empiece a sudar, en otras palabras, la discordancia del contenido de
emisién de datos y su corrclacion con pensamientos aiternos en su evoca-
cién emotiva, provocan la variacién de las constantes organicas. Las

¢ Rosemberg ha sefialado que en sentido juridico se entiende por hechos: a) Todo lo que
puede representar una conducta humana, los sucesos o acontecimientos, hechos oactos
Humanos, voluntarios o inveluntarios, individuales o colectivos, que sean perceptibles,
inclusive las simples palabras pronunciadas, sus circunstancias de tiempo, modo lugar
y el juicio o calificacion que de ellos se tenga; b) los hechos de la naturaleza, en gue no
nterviene actividad humana; ¢) 105 casos o los objetos materiales, cualquier aspecio de
ta realidad material, sean o no producios del hombre incluyendo los documentos; d)la
persona fisica humana, su existencia y caracteristicas, estados desalud, ote,; e) los estados
v heches psiquicos o internos del hombre, incluyendo ¢l conocimiento de algo, cierta
intencién o voluntad y el consentimiento ticito o a conformidad.
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medidas de esta disonancia, son valoradas en las pruebas de poligrafo.
Estudios cientificos han demostrado que la conceptualizacion de mentiras
es diferente en cada sujeto y los niveles basales son individuales y dife-
renciados, pero la tension emoliva que provoca el conocimiento propio de
la verdad, modifica ostensiblemente la progresién orgdnica de una per-
sona gue engaiia sobre un aspecto especifico. Los indicadores de medida
de discordancia del pensamiento son notorios, por la inexactitud concep-
tual en las emociones provocadas ante un tema especifico y la activacién
compleja de neurotransmisores, modifica las constantes organicas. Es
imposible saber qué piensa la persona, pero se pucde medir la reaccion
corperal que un sujeto muestra ante la presentacién de un tema. La
linealidad estimulo-pensamiento-emocién-adecuacién anatomofisiol6-
gica-respuesta, es un ciclo que inalterablemente se presenta en cualquier
proceso conductual humano, por lo que es posible medir las reacciones
corporales de las emociones y para cada estado emocional existe un
espectro psicofisiolégico que liga la actividad emotiva del sujeto’. (Lo que
no significa que existan excepciones).

Paises como Estados Unidos invierten millones de délares en inves-
tigaciones cientificas que eonlleven al mejoramiento notable de detectores
de engano como el poligrafo'’, igualmente paises como Alemania e Ingla-
terra buscan tecnologias y procuran investigaciones en este sentido, y al
efecto estan actualmente desarrallando una téenica que permita leer la
mente de las persenas, prediciendo sus intenciones antes de que actaen'.

3

L Depﬂrtamcntu de Defensa de Estados Unidos otorgd a la Dra. Jennifer Vendemia una
baca de 5 millones de délares para que corrobore a traviés de la investigacion, su teoria
de que se puede detectar si una persona estd mintiendo mediante la observacién de las
ondas cerebrales, El sistema de deteccion de mentivas de Vendemia coloca 128 electrodos
en s cara y el cuero cabelludo de un individuo. A medida que el sujeto responde a las
preguntas del in terrogador los electrocddos transmiten las ondas cercbrales, en menos de
un segundo, sus investigaciones han descubierto que el cerebro tarda més Hempo en
procesar las mentiras que en procesar las verdades y esto puede ser demostrado al
monitorear las ondas cerebrales, E fituro de las menbiras.www bel es /noficias /2005 /
enero /12/mentira.hitm,

B Esla investigacion fue llevada a cabo por el Instituto Alemdn Max Planck, especializado
en cognicion y neurologia junto & ls Universidad Colegio de Londres v la Universidad
de Oxford. Los cientificos tuvieron éxito al identificar delerminados patranes de activi-
dad cerebral. ]:m:\'m:. a la aparicién de los FEI'I,SH.I:I‘IJEI“[M,& de las personas. Para cl]o
utilizaron un escaner de alla resolucion. com.uy

2007 /02/10/ comunidad /245841 /leer 1a menle ¥a no es ficcion.
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Pero las partes a través de la interpretacién de expertos, con o sin estos
instrumentos, no son los (inicas que pueden recoger o aportar la expresion
corporal, como elemento de prueba a un juicio, porque en virtud del
principio de inmediacién, el juez antes de prontinciar la sentencia, debe
presenciar la evacuacion de las puebas, es deair, la incorporacién de las
pruebas al proceso (articulos 16 y 332 Cédigo Orgéanico Procesal Penal,
150 de la Ley Orgénica de Proteccién al Nifo y al Adolescente, 860 del
Cédigo de Procedimiento Civil, 2 y 6 de la Ley Orgdnica Procesal del
Trabajo, 170 y 202 de la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario) y a traves del
desarrollode la audiencia el juez observa una serie de cuestiones que pasan,
y va sacando elementos de la inspeccién de la voz, de la seguridad de la
respuesta, de la expresion corporal 'y allf radica la importancia de la
neurolinguistica para tener idea de ¢cémo interpretar la expresion corporal.

Pero el gueeljuez no tenga esta preparaciénno significa que norealice
interpretaciones de los elementos que éstd percibiendg, solo que lo hara
de manera empirica en base a su sentido comin, que no es otra cosa que
las creencias!? o propesiciones que para €l (como para la mayorfa de las
personas) aparecen como prudentes, sin depender de una investigacion
o estudio, es decir, el Juez empleard su «Inteligencia en actividad espon-
tinea v la raz6n en sentido cartesiano para distinguir lo verdadero de lo
falso»®, [l sentido comiin pues, utiliza a los sentidos externos como
instrumentos de los que se sirve para cumplir su funcién més eminente
en arden al conocimiento del objelo. Siendo el Jugz una persona y no un
rabot, no escapa de las impresiones inconscientes que le dejan los clemen-
tos que percibe, puede en consecuencia tener la sensacién de que le estan
mintiendo, de que no se puede [iar o todo lo contrario y la causa de que
tenga esas impresiones inconscientes sobre los elementos que percibe es
que su subconsciente interpreta el lenguaje corporal de la persona y lo
informa de lo que ve: En el campo jurfdico esa «sensacién» fue un concepto
precisado por Mufioz Sabaté al referirse al método inferencial:

2 Creencia es el sentimiento de certeza sobre el significado de algo, 25 una afirmacion
personal que consideramos verdadery; se origina a partir de lo que nos han dicho, de lo
que hemos vivido, son maneras que creemos lener y ser y que vienen mas de otras
personas, educadores, padres, expericncias de las personas que nos rodean, por los
medios de comunicacion o de una impronta gue es un acontecimiento pasado significa-
tvo a partir del cual se forma una creencia o conjunto de ceendias:

3 Alvira Dominguez, R. Ferrer Serrale, J. Sentido comiin.
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La sensacién no es mas que una recepcion fisica o quimica del estimulo, en
tanto que la actividad psiquica del juzzador va simultineamente mucho més
lejos pues incluye el conocimiento de Iz existencia del objeto, es decir, el juez
tiene plena conciencia de lo que son y expresan el documento o el testigo.

El fenémeno de la percepeidn visto como una combinacién de sensaciones de.
forma organizada, estructural, sujeta a las leyes de la atencidn y cuya parte
mas diferenciada depende de un amplio grado de experiencia.

Debe entonces ¢l juez proceder a una operacion mental (raciocinio) que se
concluye con la afirmacién (juicio) de la existencia o inexistencia de un hecho.
Eljuezsesitiaantela prueba con uha actitud queno es meramente perceptiva
sino critica. Percepcion y juicio, o si se quiere, con palabras més juridicas,
asuncién y valoracion, representan pues, las dos actividades psiquicas de
mayor raigambre y mayor conexion de entre todas las que realiza el jusz en
la prueba. Metaféricamente bien podria afirmarse que la inferencia sigue a la
observacion como el trueno al relampago. Esta segunda faseinferendal tiene,
como sabemos, un caracter marcadamente 16gico, como inducir, deducir,
inferir, presumir, indicar, implicar, etc.). El proceso de valoracién de la
prueba es pues, siempre, un proceso inferencial de mas o menos complejidad
aunque a veces tenga la apariencia de una mera actividad perceptiva apenas
si acompanada de algiin juicio 14gico. Cuando el juez, por las reacciones
emocionales del testigo infiere que éste no es veraz, o por ¢l hecho de poseer
el demandado un automévil deduce que susingresos son superiores a los que
afirma es evidente que sobre el cauce formal silogistico se halla aplicando
anteriores criterios empiricos adquiridos merced a su cullura y su continuado
contacto con la realidad. De ahi que afirmemos que al lado de Ta estructura
légica existe asimismo un fundamento experimental, La psicologia y lalogica
al servicio de la pruebar.

Desde hace mas de 30 afios se sabe de la importancia del lenguaje
corporal o comunicacion no verbal, y aiin se sigue estudiando; ya que es
un tema complejo. Gran parte de la informacién que transmitimos se
produce en milésimas de segundo, lo que obliga a estudiar el lenguaje
corporal mediante cdmaras de video y analizando lo grabado fotograma
a fotograma. Ademas es un campo en el que confluyen dreas de conoci-
miento coma: psicelogia, psiquiatria, antropologia, sociologia y etologia,
que dan lugar a nuevas disciplinas como la proxemica, la kinésica, la
cronémica®?, entre otras. También complica su estudio el que los gestos se

4" La cronémica es la cancepelén, cstructuracion y uso del tiempo que hace e ser humano,
especialmente durante la comunicacitn, Su estudio constituye parte importante de la
comunicacion no verbal y depende principalmente del contexto sodal del individue,

88 ZPULDE SER GRTTO ASTTRACHD DE LA IRUEIA LA [NTERIRETACION DE LA DXPRESZON CORIIRAL



han de estudiar como un conjunto, no como gestos aislados, porque sino
nos podrian llevar a malas interpretaciones.

Siendo el deber ser y el ser aspectos de obligatorio estudio y analisis
por parte del Derecho se establece un punto de conexion e interrelacién
con las disciplinas cientificas, y es cuando el Derecho en aras de interpre-
tar de una forma mas justa la conducta humana para asi sancionarla o no,
comienza a demandar diferentes evaluaciones de situaciones especificas.
La demanda de conocimientos cientificos, surge frecuentemente en zonas
de necesidades donde el sentido comiin resulta insuficiente cuando los
operadores de justicia intentan mejorar las practicas que hasta ese mo-
mento habian descansado en creencias populares.

El magistrado Dr. Jestis Eduardo Cabrera con ocasién de una clase de
inmediacién impartida el 17 de septiembre de 2007, a participantes del
Programa de Formaci6n Inicial para aspirantes a jueces, en la Escuela
Nacional de la Magistratura, al tratar de explicar la importancia del
entorno procesal en virtud del principio de inmediacién y la posibilidad
del interrogatorio al publico resenic:

...un individuo metié un amparo contra una decisién judicial, por un proble-
ma de un camisn y otro, como tercero coadyuvante, con la decision judicial
se presents otra persona y se entablo la gran discusion sobre el camion, en
el puiblico habia un personaje que se retorcia, si, ustedes veian a esa persona
que sudaba y se nos ocurtio hacerlo pasar, justed venga aca!, como esto no
tiene téenica ¥ no es un testiga, nadie lo ha promovido como testigo, no se
juramenta, jidentifiquese! ;Qué sabe usted de este caso?; tecnica de relato, el
responde: yo soy el propietarie del camion, preguntamos: jAccionante, esel
propictario del camién?, jsil ;Tercero coadyuvante, es el propietario del
camitn?: jsi!, se acabé el proceso, ustedes no tienen interés o cualidad para
estar en juicio. Fijense, como este personaje del piblico resolvi6 la causa...

De este ejemplo, se puede apreciar que 1o que llamé la atencion del
magistrado fue la expresién corporal del sujeto que se encontraba en el
piblico, que se manifestaba en sus retorcidas y en su sudoracion, por lo
que puede afirmarse que este hecho que en principio constitufa un ele-
mento de prueba abstracto, pero que al instante del magistrado percibirlo
y darle una significaci6n probatoria lo transformé en un objeto concreto
de prueba en el proceso que se estaba ventilando.
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Apreciar la expresién corporal como elemento de prueba ha sido la
orientacion de jueces venezolanos y de jueces de otras partes del mundo,
como el lector puede observar en los siguientes extractos:

Venezuela

-.51 bien es cierto que la critologia del testigo procedente de 1a inmediacidn,
aporta una serie de elementos para su valoracion, provenientes de la conduc-
ta del testigo, de su gestualidad, de sus posturas corporales y hasta de 1a
inflexicn de la voz, nio es menos cierto que es en la memoria del juez que se
instala lo que dice el declarante, con todos los peligros que entrafia una
insegura audicion o un desliz de la memeria. De alli gue lo ideal es reducir
la declaracion oral en actas escritas, aunque mucha mayor fidedignidad
otorga la reproduccion audiovisual del acto, motivo por el cual su consult,
resulta de mayor peso para la evaluacién de la declaracion, en los casos que
sea necesario valorar esas declaraciones, ya que recoge fielmente las respues-
tas, aunado a la expres:ﬁn dﬂlexpﬂnante v lo que ocurrié en el acto. De estas
venlajas gozan las reproducciones del ni imero 3retro...». Sala Constitucional

08.10.2001.

Espafia

«...En este punto es reiterada la orientacion jurisprudencial de esta Sala que
recuerda “que en las pruebas de indele subjetiva, como son as declaraciones
de los denunciados y testigos, es determinante ¢l principio de inmediacian
¥ por ello, e el juzgador de instancia quien se halla en condiciones aplimas
para decidir sobre la credibilidad que ha de darse a lo oido y visto en ¢l juicio
oral, pues cuando el medio de prueba es una persona, la conviccion judicial
se forma también por los gestos, expresion facial, tone de voz, firmeza, duda
en las manifestaciones, inseguridad o incoherencia en las mismas, a tenor de
lo dispuesto en el art, 741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y cuando en
el acto del juicio oral se producen varias declaraciones, Ja determinacién de
cudl es 1a verdadera depende claramente de la inmediacién con 1a que esta
prueba es recibida por el juzgador que la preside”. El Tribunal de instancia
puede ofrecer primarios argumentos, pera la razdn tltima por la que un
testimonio le merece plena credibilidad no siempre se puede explicar facil-
mente. En cualguier caso se halla indiselublemente unido a la insustituible
inmediaci6n, que con ocasion del juicio oral ofrece una visién de conjunto de
todas las declaraciones emitidas, hasta entonces transitorias, y que en dicha
actoel juzgador ha de realizar un juicio de discernimiento sobre la virtualidad
convictiva de las probanzas habidas. El propio art. 715 LECr. sélo perrmte
proceder por falso testimonio cuando éste se emite en el juicio oral...

—
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«...Jgualmente sefiala Seccién decimoquinta de la Audicencia Provineciak:

Las primeras aparecen constituidas por los datos probatorias estrechamente
ligados 2 lainmediacién: lenguaje gestual del testigo, del acusado o del perito;
expresividad en sus manifestaciones; nerviosismo 0 azoramiento en las
declaraciones; titubeo o contundencia en las respuestas; rectificaciones o
linealidad en su exposicion; tono de voz y tiempos de silencio; capacidad
narrativa o explicativa, etc...» (Sentencia 728/2005 del T.5. Sala de lo Penal,
junio de 2005).

Costa Rica

Exp: 01-200781-0306-PE
Res: 2003-00803

«...Considerando:

Recursa de casacién interpuesto por la licenciada Katherine Angulo Pizarro,
defensora publica (cfr. folios 133 2 137). UNICO MOTIVO POR LA FORMA:
falta de fundamentacion probatoria intelectiva. Con fundamento en los arti-
culos 142, 184, 363 inciso b) y 369 inciso d) del Cédigo Procesal Penal, la
licenciada Angulo Pizarro, defensora piblica de Edwin Porras Carvajal,
acusa la nulidad de la sentencia toda vez que considera que carece de
fundamentacion intelectiva. En este sentido, la impugnante sostiene que en
12 resolucidn cuestionada no se indican las razones por las cuales se concluye
que las versiones de la agraviada y de su madre, Virginia Arias Salas, son
creibles. Finalmente, agrega que si bien el Tribunal tiene libertad en la
valoracién de la prueba, ello no lo exime de la ebligacion de exponer sus
razonamientos. Debe demostrar el nexo entre las afirmaciones a las que llega
y Ios elementos de prueba empleades, de manera que se pueda verificar si las
conclusiones a las que arriba se derivan de las probanzas. Al no haberse
cumplido con esta exigencia, el encartado no puede conocer el iter intelectual
desarrollade por el a quo al momento de resolver. Asi las cosas, solicita se
decrete la ineficacia de la sentencia y se ordene el respectivojuicio de reenvio.
Nao lleva razén la recurrente: Aunque no en condiciones absolutamente
extensas, en el fallo de mérito si se valoran los elementos de prueba; demos-
trando el vinculo que existe entre estos Gltimos y las conclusiones a las que
se arribd en la sentencia. En 10 que interesa, indica la resolucion impugnada:
«Ambas declaraciones nos resultaron serias, claras, precisas, concordantes,
sin contradicciones, detalladas y las deponentes utilizaron un lenguaje cor-
poral y verbal apropiado para su edad. De ahi que hayamos decidido darles
plena credibilidad y eficacia probatoria. De esas declaraciones se obtiene que
quedé plenamente demostrado el hecho tercero de la acusacion, pues tanto
la menor ~y sobre tedo ésta— como su madre, son claras al indicar que el
imputado habia tocado libidinosamente a aquella en su vagina y preguntarle
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que «5i sentiz ricos, expresion que la menor reiterd ante su madre, el psics-
logo forense y el Tribunal, lo que permite cancluir que siempre ha dado la
misma version y por ende creible, Finalmente, debe indicarse que las depo-
siciones dichas son contestes con fa testimonial indicada, especialmente con
los informes periciales (médico-forenses y psicologico forenses). Todo esta
prueba, en resumen, confirma plenamente la acusacién planteada por &l
Ministerio Piiblico, pues ella no pude ser desvirtuada por el imputado (...)
Valga la acotacién de gue en este caso, resulta absolutamente irrelevante que
la menor haya dicho que fue sobre sus ropas, mientrag que en la acusacion
se dice que fue debajo de éstas, pues el resultado dafioso es el mismo y de
igual forma se configura el delito. Debe tenerse en consideracién al respecto,
que la menor es de muy corta adad, lo que unido al trauma propio de este
tipo de delitos, permite hacer pengar que en esle punto existd alguna confu-
gion, erredo que no existe en cuanto al punto esencial de la figura penal, sea
el tocamiento libidinoso. Tan libidinoso fue que el imputado le pregunté a la
ofendida que «si sentia ticor, lo que no es otra cosa que la bilsqueda de placer
sexual en lo que hacia» (Véase folios 125 y 126 frente). (El destacado no es del
original). Segiin se extrae del texto antes transcrito, el Tribunal basa la
credibilidad de las declaraciones de la agraviada y la sefiora Arias Salas en
varias razones. La primera, que son serias, claras, precisas y concordantes, La
segunda, en el lenguaje corparal de ambas deponentes (lo que determing el
a quo a traves de la inmediacién). La tercera, que la version de la agraviada
siempre ha sido la misma. Asimismo, se tomd en cuenta que los testimonios
de Funes Arias y Arias Salas son contestes con los informes periciales. De lo
anterior se desprende que no lleva raz6n el recurrente al afirmar que «no se
indican las razones por las cuales se concluye que las versiones de la agra-
viada y de su madre, Virginia Arias Salas, son crefbles» (folio 134), debiendo
desestimarse & reclamo.

Recurso de casacidn interpuesto por el licenciado Méaximo Rojas Lopez,
defensor particular del imputado (¢fr. 139 2 143). UNICO MOTIVO:
Fundamentacion contradictoria. El licenciado Méximo Rojas Ldpez, en su
condicidén de defensor particular del imputado, interpone recurso de casacion
por ia forma. En criterio del citado profesional en derecho, sexisten algunas
contradicciones que el juzgador no ha resuelto de forma eficaz en la senten-
ciar (folic 142), principalmente entre las declaraciones de la madre de la
ofendida asi como de esta dltima. Asi, sefiala e} impugnante que la menor
Karen indica que el imputado le habia faltado ¢l respeto sélo a la ofendida
Jessica, peraluego dice que a ella también la tocs, lo que en su Criterio genera
dudas de si dicho tocamiento se dio o no. Indica ademiés que la madre afirma
haber escuchado a su hija diciendo que el imputado le introdujo un dedo en
la vagina mientras la menor manifesté que el imputado no le habfa introdu-
cido ninguna parte de su cuierpo. Finalmente sefiala que las declaraciones
rendidas por el psicélogoy utilizadas para fundamentar la condenatoria se
refieren a la ofendida Jessica, y noa la ofendida Karen. El reclamo no es
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atendible: En primer lugar debe aclararse que es imposible en un proceso
penal contar con declaraciones idénticas de todos los testigos. Los procesos
de percepcidn, Temorizacion y cvocacion de los acontecimientos cambian de
un testigo a otro debido a factores tanto objetivos como subjetivos, tales como
la ubicacién, luminosidad, concentracién, edad, madurez emocional e inte-
lectual, entre muchos otros, Con respecto a la declaracién de la menor Karen
Paola Funes Arias, vemoes como la misma define «faltar al respeto» de la
slguiente mariera: «faltar al respeto es que ella estaba en una casa y casi mata
s 1a mama» (folio 117). De manera que la expresion de queel imputadole falto
al respeto s6io a Jéssica, dentro del manejo del lengnaje que hace una nifia de
ocho afios de edad no es contradictoria con el tocamiento narrado en perjuido
de la misma. Por otro lado 1a afirmaci6n de esta ofendida en el sentido de que
¢l imputado le tocd la vagina pero no le introdujo ninguna otra parte del
cuerpode él (ver folio 118), tampacoresulta contradictorio con lo narrado por
a madre en el sentido de que la menor le cont6 que el imputado le habia
metide ¢l dedo (ver folio 119), pues la afirmacion de la menor se refiere a que
¢l imputado le tocs la vagina pero no le introdujo ninguna ofra parte del
cuerpo de él. Finalmente en cuanto a las manifestaciones del psiquiatra
forense Freddy Mejia Sénchez, adn suprimiendo hipoteticatnente las mismas
asf como la valoracién hecha por el tribunal, subsisten elementos de prueba
para tener por bien demostrado el delito acusado, principalmente las decla-
raciones tanto de Ja menor ofendida Karen Paola Funes Arias ¢o mo las de su
madre Virginia Arias Salas, asi como el dictamen psicoldigico de folic 57 No.
SPPE 650-2002 en donde se indica que no hay razones para dudar de la
credibilidad del relato hecho por la menor. Por las razones apuntadas, no
obsarva esta Sala el vicio de falla de fundamentacion reclamado» (SENTEN-
CIA DE LA SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San
José, Costa Rica 18.09.2003),

Ahora hien, por las razones y afirmaciones exp resadas v fundamen-
tadas en la doctrina del Derecho Probatorio, y en los estudios e investi-
gaciones cientificos que enriquecen’y amplian el campo del Derecho para
beneficio de todos los que en el intervienen, mi respuestaa la interrogante
objeto del presente trabajo, cual es si la Interpretacion de la expresion
corporal puede ser objeto abstracto de prueba? Es si, si puede ser objeto
abstracto de prueba.
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- por el juez de control,
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Ligia Maria Gonzalez Briceno®
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Para responder a la pregunta se debe comenzar por senalar los
articulos que establecen algunas de las atribuciones del Ministerio
Priblico. Los articulos 11 y 24 del Cédigo Organico Procesal Penal,
sefialan:

«Arteulo 1. Titularidad de Ia accidn penal. [a accion penal corresponde
al Estado a través del Ministerio Piblico, quien estd obligado a gercerla,
salvo las excepciones legaless.

«Articulo 24. Ejercicio. La accién penal deberd ser ejercida de ofido por el
Ministerio Publico, salvo que sélo pueda ejercerse por la victima o a su
requerimienton.

Por su parte el articulo 285 de la Constitucién de la Repiblica
Bolivariana de Venezuela, que regula las atribuciones del Ministerio
Piblico, es del tenor siguiente:

«,..50n atribuciones del Ministerio Piiblico:

1. Garantizar en los procesos judiciales el respeto de los derechos y
garantias constitucionales, asf como de los tratados, convenios y
acuerdos internacionales suscritos por la Republica.

2. Garantizar la celeridad y buena marcha de la administracién de
justicia, el juicio previo y el debido proceso.

3. Ordenar y dirigir la investigacién penal de la perpetracién de los
hechos punibles para hacer constar su comisién con todas las circuns-
tanicias que puedan influir en la calificacion y responsabilidad de los
autores y demas participantes, asf como el aseguramiento de los
objetos activos y pasivos relacionados con la perpetracion.

4. Fjercer ennombre del Estado Ia accién penal en los casos en que para

intentarla o proseguiria no fuere necesario instancia de parte, salvo las
excepciones establecidas en la ley.
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5. Intentar las acciones a que hubiere lugar para hacer efectiva la responsa-
bilidad civil, laboral, militar, penal, administrativa o disciplinana en que
hubieren incurrido los funcionarios del gector publico, con motivo del
ejercicio de sus funcones.

6. Las demas que le atribuyan esta Constitucion y las leyesy.

Estas atribuciones no menoscaban el ejercicio de los dereches y accio-
nes que corresponden a los particulares o a otros funcionarios de acuerdo
con esta Constitucion y las leyes.

De la preinserta norma constitucional y las normas adjetivas trans-
critas, se desprende clara e inequivocamente que se instituyd en el Minis-
terio Prblico la titularidad y la funcién de promover la actuacién de la
justicia en defensa de la legalidad, de los intereses generales de la socie-
dad y la de procurar ante los tribunales la satisfaccion del interés social,
expresion ésta que es adecuada para denotar la idea de un sujeto del
proceso que lo distingue nitidamente del érgano juzgador.

En este orden de ideas, se precisa que si bien es cierto que la
titularidad y el ejercicio de la accién penal la ejerce el Mirusterio Piblico
v es quien puede de oficio, por noticia criminis o por denuncia «dar inicio
al proceso»!, en atencion a la garantia iur]ﬂdiccinnal del principio de
legalidad estd consagrada en el articulo 49, en sus numerales 3 y 4,y en
los articulos 253 y 257 de la Constitucién, y desarrollado en el articulo
1 del Codigo Organico Procesal Penal, que rige en nuestro ordenamiento
juridico-penal entendido éste como la automatica e inevitable reaccion
del Estado, ante la hipétesis de la comision de un hecho delictivo, de
accion piiblica procede a tenor de lo dispuesto en el articulo 283 del
Cédigo Organico Procesal Penal a dictar el correspondiente auto de
apertura de la investigacion, erdenando la practica de las diligencias
que sean necesarias para el esclarecimienlo de los hechos y la realizacion
de la pretension punitiva estatal.

En consecuencia de lo anterior, la fase de investigacion penal es
llevada por el Ministerio Publico y consiste en: las diligencias realizadas
por el titular de la accién penal con la finalidad de determinar si existio
un delito, quiénes son las personas enjuiciables, el establecimiento de la

I Spbre esta expresion se volverd mas adelante.
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forma como ocurrieron los hechos y el aseguramiento de su posterior
prueba en el juicio oral.

El art. 280 del Cédigo Orgdnico Procesal Penal, establece como objeto
de tal fase «la preparacion del juicio oral y ptblico, mediante la investi-
gacion de la verdad y la recoleccién de todos los elementos de conviccidn
que permitan fundar la acusacién del fiscal v la defensa del imputado».

De esta norma se infiere que la fase de investigacion tiene tres fina-
lidades: investigar la perpetracion de un hecho punible deaccién piblica
o privada; hacer constar su comision, con todas las circunstancias que
influyan en su calificacién y determinacion de responsabilidad de los
autores o participes; y el aseguramiento de los objetos activos y pasivos
relacionados con la perpetracién.

Es el Ministerio Piiblico como titular de 1a accién penal quien debe
encargarse de la investigacion, éste es un postulado del principio dispo-
sitivo que rige el proceso acusatorio que caracteriza el sistema procesal
penal venezolano.

Elreferido proceso acusatorio se distingue por cuanto la investigacién
es llevada a cabo por un 6rgano distinto al juez que posteriormente dictard
sentencia sobre los hechos, esto sitrge como una garantia ante las impar-
cialidades materializadas en el anterior proceso inquisitivo, donde el juez
realizaba la investigacién, determinaba la identidad del autor del delito,
buscaba las pruebas y sentenciaba, lo cual trafa como consecuendia la
figura de juez y parle, tan contraria al debido proceso.

En el proceso acusatorio se desprende al juez de la actividad inves-
tigativa, se le otorga tal labor al Ministerio Publico y los 6rganos de policia
auxiliares al mismo.

Ahora bien, el Ministerio Piblico en la fase preparatoria realiza tres
tipos distintos de actividades:

1. Actividades realizadas por el propio Ministerio Piblico o sus
delegados recabando pesquizas y pruebas que puedan ser even-
tualmente evacuadas en juicio.

2. Actividades que realiza el Ministerio Pdblico o sus delegados
previa autorizacién del juez de control.

3. Actividades que practica el juez de control y no requieren la ratifi-
cacion en el juicio oral, tal como es el caso de la prueba anticipada.
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Entonces existen actividades del Ministerio Piblico que deben ser
autorizadas por el juez de control, y actividades que realiza en conjunto
con el propiojuez de control. De estos dos supuestos surge la interrogante
sobre si se convierte por ello la fase de investigacion en una fase jurisdic-
cional e inquisitiva,

Es preciso resaltar que si bien el Ministerio Piblico tiene el ejercicio
y la titularidad de la accién penal, no obstante, existen ciertas actuaciones
que €l fiscal debe practicar durante 1a fase de investigacion y que para
¢jecutarlas requiere la autorizacion del juez de control, entre las que
podemos citar:

1. Allanamiento de morada (art. 210-213 del COPP).
2. Exhumacién de cadaver (art. 217 del COPP).

3. Incautacién e Interceptacién de Comunicaciones (art. 218-220 del
COFP).
4. Reconocimiento del imputado (art. 230 al 232 del COFPP).

Existe otra actuacién en la cual el Fiscal no séle requiere la autorizacion
del juez sino su presencia en la realizacién de la misma, para garantizar
el control y contradiccién de la prueba tal como es la prueba anticipada
prevista en el art. 307 del Cédigo Organico Procesal Penal. Esta actuacion
es una excepcion a la regla segun la cual todas las pruebas deberan ser
llevadas al juicio oral y piiblico para ser valoradas como tales, y responde
a la necesidad de evacuar a un testigo o inspeccionar un lugar que se
encuentre en riesgo de desaparecer de forma que tal prueba no pudiera
ser valorada en el momento del juicio oral y publico.

Estas diligencias obtenidas por el Ministerio Publico previa autoriza-
cién del juez de control, en forma alguna pueden ser consideradas como
violatorias de su autonomia e independencia, pues como 6rgane encargado
de ordenar y dirigir la investigacion penal, goza de autonemia, ya que sélo
debe obedecer a la ley y al derecho, en resguardo al principio de legalidad
que rige su actuacién y como Grgano que ejerce la accién penal en nombre
del Estado. Debe dirigir su actividad a la bisqueda de la verdad, de alli
que esta en la obligacidn de investigar nosolo lo que incrimine a las partes
involucradas, sino también aquello que les favorezea, tal atribucion de
funciones se justifica en el hecho de que el objeto propio de esta fase es
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la preparacién del juicio oral y piiblico, mediante la investigacion de la
verdad v la recoleccion de todos los elementos de conviccion que permi-
tan fundar la acusacién del fiscal y la defensa del imputado.

Por lo demas obsérvese que cuando el Ministerio Pablico requiere
autorizacidn al juez de control para practicar alguna actuacion durante la
fase de investigacién, este drgano jurisdiceional se limita a examinar la
solicitud y a verificar si se ha cumplido con todos los requisitos exigidos
en nuestro codigo adjetivo. De estar llenos esos extremos procedera a
expedir la debida autorizaci6n, en caso contrario requerira al Fiscal del
Ministerio Piiblico que subsane las omisiones, no emitiendo prenuncia-
miento alguno acerca de la legalidad o no de la prueba.

Tampoco puede durante esla fase el juez de control ordenar de oficio
la practica de diligencias de investigacién, caso en el eual, sf podriamos
afirmar con propiedad que se convierte la fase de investigacidn en inqui-
sitiva, vulnerando asi el principio de separacion de funciones regulado en
el Cadigo Organico Procesal asi: a) al Ministerio Piblico la de investigar
y acusar; ¥ b) los jueces la de juzgar.

La separacién de las funciones de investigar, acusar y juzgar se
encuentra consagrada no sélo en el cédigo penal adjetivo y en la Consli-
tucion, sino también en tratados inlernacionales como la Declaracion
Universal de Derecho Humanos’.

Esta separacion de funciones se corresponde con el principio acusato-
rio, que se diferencia del principio inquisitivo que regia el derogado
Cédigo de Enjuiciamiento Criminal.

El principio inquisitivo és un principio jurisdiccional y se refiereala
actividad de los jueces. A continuacién se analiza cada uno de sus postu-
lados comparandolos con el sistema actual del proceso penal acusatorio.

1. Eljuicio comienza de oficio, por tanto no hay thema decidendum,
el juez realiza la investigacion. En el sistema actual el juicio no
comienza de oficio sino a solicitud del Ministerio Ptblico o de la
parte querellante en los casos establecidos.

2 Eiarticulo 10 establece el derecho que tiene toda persona a que «el examen de cualguier
achisacidn contra ella en materia penal» sea realizado por «<un tribunal independiente e
imparciale.
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2. Eljuez investiga con prescindencia dela actividad de las partes:
el juez es el investigador, el motor de todo, en el proceso inguisi-
tivo el juez averigua y recaba medios de prueba, existe un meca-
nismo de averiguacion. En el sistema actual por el contrario, el
juez no recaba, lo hace el Ministerio Piblico, ni siquiera en ia
prucha anticipada se puede decir que el juez investiga. La conse-
cuencia de la investigacién del Ministerio Publico es el control
sobre 1a cual tiene el juez de control; ordena la comparecencia
forzosa, las interceptaciones telefonicas, preside los reconoci-
mientos, etc. Fsta actividad del Juez de control no convierte en
inquisitivo el sistema penal, el juez no estd investigando

3. Independencia del juez con la actividad probatoria de las partes:
el juez de oficio salia a recabar pruebas sobre lo que le nteresaba.
En el proceso penal acusatorio el juez no estd encargado de
recabar pruebas.

4, No hay ultra ni extra pefita.

5. Produce juicios sumarios,

Esté claro queel juez penainoinicia el proceso de oficio, nisuplealegatos
de las partes, la cuestién surge cuando se analiza si el juez de control
recaba pruebas que pueden sor utilizadas para formular la acusacion.

Por o tanto, de los prenombrados postulados nos interesa examinar
ol relativo a la fase de investigacién ya que es el que se relaciona con el
tema que se analiza. En el postulado 2 se establece que en un sistemna
inquisitivoel juez recaba las pruebas, investiga, es decir dirige las pruebas
a su pleno arbitrio.

En el proceso actual, es decir el acusatorio, el juez de control como
garantista de los derechos garantias del investigado cstd limitado a
expedir autorizaciones para realizacién de diligencias del Ministerio
Pablico, pero ello no constituye investigacion alguna, simplemente es una
autorizacién.

En cuanto al hecho de presidir pruebas anticipadas ello tampoco
implica actividad investigativa, es ésta en todo caso una actividad proba-
toria donde se encuentran presentes el érgano investigador tal como es el
Ministerio Ptblico v la defensa, de forma tal que el juez presencie una
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prueba que podria desaparecer antes de Tlegar a la etapa de juicio, en
consecuencia la actividad no es investigativa.

En realidad la actuacién deljuez de control en la fase de investigacién
con respecto a las pruebas se limita a autorizar la realizacién de aquellas
que podrian vulnerar derechos fundamentales tales como la intercepta-
cion de grabaciones, allanamientos, etc.

En cuanto a las pruebas anticipadas, el juez de control presencia la
realizacion de alguna prueba que puede desaparecer con el paso del
tiempo y que pudiera ser irreproducible en juicio. Esta actuacién del juez
no choca con el principio acusatorio, ya que su presencia en la realizacion
de la prueba tiene como fin garantizar el principio de control y contradic-
cidén de la prueba.

Podria argumentarse como lo hace el autor Jesiis Ramén Quintero’
que por cuanto el articulo 341 ordinal 2" del Cédigo Orgénico Procesal
Penal establece la incorporacion a juicio por medio de la lectura de las
actas de reconocimiento, registro e inspeccién confeccionadas por los
investigadores, se otorga un cardcter jurisdiccional a la realizacién de
tales diligencias en la fase preparatoria.

Sin embargo estas pruebas carecen de valor si no son ratificadas en el
juicio oral por quienes las realizaron, cllo a fin que se cumpla con los
principios de contrel y contradiccién de la prueba.

Y asidebe interpretarse partiendo de la interpretacién del articulo 316
gfusdem, que establece que los actos de reconocimiento o inspeccion
evacuados por el procedimiento de anticipacién no requeriran ser repeti-
dos o terminar de formarse en el juicio oral, por interpretacién en contrario
aquellos que no fueron evacuados por el procedimiento de anticipacién si
requieren ser repetidos o terminar de formarse en el juicio oral.

El principio inquisitivo consiste en la reunién de la investigacion y el
juzgamiento en una sola persona: el juez. Segun el principio inquisitivo
el proceso se inicia de oficio, no es necesaria una acusacién de parte, el
mismo juez que inicia la investigacién la continda, recaba las pruebas, las
evacua y finalmente las valora para tomar su decisién.

?  Quintero, Jestis Ramon (1999) citado por Cabrera Romero, J. Algunas apuntaciones sobre
el sistema probatorio del COPT en la fase preparatoria y en la intermedia. Revista de
Derecho Probatorio N 11, Caracas, 1999,
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El principioacusatorio por su parteatribuye la investigacion al Minis-
terio Pablico, y todo lo alli recabado carece de valor probatorio a menos
que se incorpore al juicio'y se ratifique en el mismo, ya que no tienen valor
si no son controladas dentro del proceso, es decir que las pruebas deben
formarse en el juicioy no fuera de él, salvo el caso de la prueba anticipada,
antes mencionado.

Puede entonces concluirse que las actuaciones de investigacion en las
que de alguna forma participa el juez de control no lo convierten en
inquisitivo ni jurisdiccional por cuanto permanece la investigacion en
manos del Ministerio Pablico, el juez no recaba pruebas sélo garantiza la
proteccion de derechos fundamentales.

Ahora bien, en cuanto al carécter jurisdiccional o no de la actividad
del juez en la fase de investigacion el autor Aleman Claus Roxin®, sefiala:

El Fiscal liene el sefiorio del procedimicnto de investigacion, debe tomar las
medidas necesarias para el esclarecimiento de los hechos y 1a realizacién de
la pretension punitiva estatal. Sin embargo, hay una serie completa de
medidas —casi siempre especialmente graves—quc la fiscalia no puede tomar
porque la ley las reserva para el juez. Para realizar cstas medidas ya en el

dimiento de investigacién, sin quitarle a la fiscalia el sefiorio sobre esa
etapa del proceso, Ia ley prevé la institucon del juez de la investigacion: la
fiscalia solicita la adopcion de los actos de instruccion judicial que ella crea
necesarios al juez de AG? de la jurisdiccion en el caso de que deban ser
romadas medidas judiciales en varias jurisdicciones, El juez debe, exclusiva-
mente, examinar la admisibilidad de la medida requerida (p. €., la propor-
cionalidad de la conduccién forzada solicitada). Sin embargo, cuando sobre
la admisibilidad impera la discrecién judicial, permanece ¢sé imperio. Empe-
ro, el juez de la investigacion no puede, en caso alguno, examinar Ja utilidad
de ]a medida solicitada. Asi, p, ej., el juez no puede negarse al interrogatorio
judicial solicitado por la fiscalia con el fundamento de que es superfiuc o de
que puesie ser realizado por la fiscalia misma. Enesta vincylacion del juez a
las determinaciones de la fiscalin no existe lesién alguna de la independencia
mdicial el ipes de lg investigacién no cjerce 510 .
jurisdiccional, sino administrativa v opera exclusivamente para la fiscalia en
1a funcién de asistencia que Ja Consfitucion exige. .. el juez de la investigacion
no puede realizar invesligaciones propias; si los documentos presentados

i Profesor Ordinario de la Universidad de Munich, sutor del libro Derecho procesal penal, de
cuyo capitulo «El juez de la investigacion y su relacion con a fiscalfar, extraemos Ja cita.

AG: abreviatura para tribunal municipal en alemin segiin glosario de Erminos del
profesor Roxin.
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ante &l por la fiscalia para justificar una orden de detencién o de registro no
son suficientes, debe requerir de 1a fiscalia otros maleriales o investigaciones
complementarias. 5i éslas no demuestran la pertinencia de lo solicitado, el
requerimiento debe ser denegado...». Sin embargo, el juez de la investiga-
ci6n, debe realizar las medidas probatorias requeridas, en su descargo, por
un imputado interrogado per €], en tanto las considere relevantes v si, de lo
contrario, fucra de temer la pérdida de esas pruebas o si su adquisicién
pudiere condugcir a la liberacién del inculpado. .. (subrayade adicionado a los
efectos de la presente invesligacién).

De uma simple lectura al criterio doctrinario transcrite, se observa que
en términos més o en términos menos las funciones del juez de la inves-
figacion y su relacion con la fiscalfa en el proceso aleman, guardan cierta
similitud con la nuestra, pues es el fiscal del Ministerio Piblico quien tiene
el senorio del procedimiento de investigacion, no obstante, pero al igual
que en nueslro proceso penal, requiere de la autorizacién para realizar
algunas diligencias de la investigacién tales como la orden de detencién,
la de registro y la que pudiéramos asimilar a la prueba anticipada para
evitar la pérdida de esas pruebas que pudieren resultar imprescindibles
para fundamentar la acusacién, achuaciones éstas que considera como no
jurisdiccionales sino administrativas en la funcidn de asistencia que debe
prestar a la fiscalia como lo establece la Constitucion.

Entonces no es jurisdiccional la actuacion del juez de control cuando
realiza autorizaciones y pruebas anticipadas, este autor cataloga de admi-
nistrativa la actuacién del juez en la fase de investigacion.

Existe otro argumento para determinar que no és jurisdiccional la
actuacién del juez de control en la etapa de investigacién y resulla de
aplicar al proceso penalel principio procesal general nemo iudex sine actore:
no hay proceso sin accién.

El proceso se inicia en realidad con la accidn, la cual es una condicién
de la jurisdiccién. La jurisdiccion no entra en operacién sino a requeri-
miento de un particular®. «La accién es en nuestro concepto, el poder
juridico que tiene todo sujeto de derecho de acudir a los drganos jurisdic-
cionales para reclamar la satisfaccion de una pretensidn»?,

® Parafraseando a Rengel Romberg. Tratado de Dereche Procesal Civil, Tomo 1, Teorfa
General del Procesa, p. 140.

7 Couture. Fundamenlos de Derecho Procesal. Tercera edicion, Ediciones Deszlma, Buenos
Aires, 1978.
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Es decir que la accién cs la potestad de cualquier persona de acudir
a un organo jurisdiccional para solicitar se satisfaga su interés.

Este concepto de accién al ser llevado al campo penal debe ser
entendido considerando que se trata ahora de una facultad o prerrogativa
de perseguir o solicitar la persecucion de los presuntos responsables de
un hecho punible.

En el campo penal el gjercicio de la accién se encuentra reservado al
Ministerio Priblico, excepto que por el tipo de delito s6lo pueda ejercerse
por la victima o a su requerimiento, tal como establece el articulo 24 del
Cédigoe Orgénico Procesal Penal. De esto se infiere que la accion penal es
publica, es decir, puede ser promovida por un organismao publico tal
como es el Ministerio Pablicoy excepcionalmente es de instancia privada,
s6lo para cierto tipo de delitas que afeclan la individualidad de la victima.

Si la accidn civil se ejerce mediante una demanda que contiene la
accién y la pretensién, en el proceso penal tal requerimiento se realiza
mediante una acusacién. La acusacion equivale a una demanda ya que
contiene la relacién clara, precisa y circunstanciada del hecho, los funda-
mentos de la imputacién los elementos de conviceién que la motivan, los
preceptos juridicos aplicables, el ofrecimiento de los medios de prueba y
la solicitud de enjuiciamiento del imputado.

La acusacién da inicio al proceso penal, ésta es una opinion de parte
de la doctrina, como Luis Maria Diez® quien define la accion penal asi:
«consiste en acusar a alguien de la comisién de un delito solicitando en
consecuencia la puesla en marcha del ius puniendi del Estado».

Segtin este concepto se ejerce la accion con la interposicion de una
acusaci6n ya que es en ella donde se solicita la persecucion de los presun-
tos responsables de un hecho punible, y de esto se trata la accién penal,
la cual al ser admitida produce el juicio donde se determina tal respon-
sabilidad mediante una sentencia.

No puede llamarse accién penal a cualquier solicitud realizada ante
el juez de control, ya que como se dijo antes, la accion penal contiene
siempre una pretension punitiva y se ejerce mediante una acusacion.

Segtin la profesora Magaly Vasquez®, la accion penal se concreta con
la presentacién de la acusacion, pero el proceso penal se inicia antes de

¢  Dicz-Picazo, Luis Marfa. El poder de acusay. Editorial Ariel, Barcelona, 200L

¢ QOpinidn recabada en apuntes de clases del Postgrado de Clencias Penales y Criminalis-
ticas de la LUCAB por la autora.
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ello, con la denuncia, la querella o la investigacion de oficio. Llegada Ia
oportunidad procesal se ejerce la accién penal.

Es decir, que la accidn penal se ejerce mediante la acusacion no hay
dudas, sin embargo existe divergencia de criterios en cuanto al inicio del
proceso penal: a) para un sector de la doctrina el proceso se inicia antes
de la acusacion con la interposicion de la denuncia, la querella o con la
mvestigacion de oficio y se concreta la accion con la presentacidn de la
acusacion, b) para otro sector la acusacién inicia el proceso tal como se
establece en el principio de nemo iudex sine actore, es decir no hay proceso
sin accién y por lo tanto no existe jurisdiccién antes de existir una
acusacion.

En cuanto al primer criterio: «El proceso se inicia mediante investigacién
de oficio o por denuncia», asi se encuentra establecido en el capitulo 1T del
Libro Segundo del COPP, sin embargo considera esta autora que en
realidad lo que se inicia es la fase de investigacién. Mas el proceso no se
inicia sino ante el érgano jurisdiccional, mal podria iniciarse un proceso
de naturaleza jurisdiccional ante autoridades no judiciales, tal como es el
caso de la denuncia ante érganos de palicia, o investigacidn de oficio
iniciada por el Ministerio Ptiblico o los érganos de policia.

La autora considera ésta una imprecision del COPP que puede llevar
a la confusién sobre cudl es el momento cuando se inicia el proceso penal:
el proceso penal es de naturaleza jurisdiccional, es decir el conjunto de
actos que conducen a una decisién judicial de cardcter penal. Ahora bien,
una denuncia ante un érgano policial no pone en conocimiento al tribunal
sobre el conflicto penal y por lo tanto no puede decirse que se inicia el
proceso si el drgano jurisdiccional ni siquiera tiene noticia de ello.

En esle orden de ideas, para que el proceso penal se inicie debe estar
en conocimiento el 6rgano jurisdiccional.

Tomando en cuenta las anteriores reflexiones considero que el proce-
50 penal se inicia ante el drgano jurisdiccional con la presentacion de la
acusacién y que, antes de la presentacion de la misma no existe proceso
penal y por lo tanto no puede llamarse fase jurisdiccional a la de inves-
tigacion.

Como bien define el profesor Roxin'? «la accion es la peticién al
tribunal de actuar autdnomamente en una causa penal». Es en el momento

" Claus Roxin, Derecle Procesql Penal, Ediciones del Puerto. Buenos Aires, 2000, p. 336.
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de la interposicién de la accién cuando el tribunal adquiere el sefiorio del
procedimiento, es cuando pasa al tribunal, el cual solo puede actuar
cuando la accién haya sido promovida.

Senala el mismo autor que el sefiorio del procedimiento pasa al
tribunal por cuanto &ste se convierte en €l responsable por el desarrollo
del mismo y en sus decisiones no esta vinculado a los requerimientos
formulados.

Se entiende asi que en la fase de invesligacion el juez responde a reque-
rimientos de las partes para la realizacién de diligendias de investigacion
prestando asf una autorizacién o una ayuda judicial, pero no la dirige.

Ahora bien, el proceso si lo dirige el juez, liene ya jurisdiccién para
hacerlo, nace la accion, luego la jurisdiccion y se inicia el proceso, enten-
dido jurisdiccionalmente.

La confusién de llamar proceso a toda la actividad administrativa y
jurisdiccional derivada de la presunta comisién de un delito la entiendo
como un intento por sintelizar en un todo la investigacion, la fase preli-
minar y la fase de juicio, mas no puedo compartir esta opinién por cuanto
considero que el proceso penal se inicia ante un Grgano jurisdiccional
mediante la interposicion de una acusacion.

Asimismo considerando las actividades que puede realizar el juez de
control en la fase de investigacién debo concluir que, mal podia
interpretarse que la fase de investigacion del Ministerio Publico debido
al control de la investigacion por el juez de confrol, la convierte en
inquisitiva y jurisdiccional, pues la actuacién de dicho juez durante esta
fasc es garantizar el cumplimiento de los principios y garantias estable-
cidos en la Constitucién de la Repiblica Bolivariana de Venezuela, el
Cédigo Organico Procesal Penal, los tratades, convenios o acuerdos
internacionales suscritos por la Repuiblica, para evilar que sean obtenidas
pruebas que vulneren a las partes sus derechos y garantias constituciona-
les, por eso se dice también que los jueces de control son «garan tistas» en
virtud de que tienen competencia para hacer respetar las garantias pro-
cesales, tal y como lo sefala el encabezamiento del primer aparte del
artfculo 64 del Codigo Organico Procesal Penal.

Es por todas estas razones que puede afirmarse que: la fase de
investigaci6én del Ministerio Publico debido al control de la investigacion
por el juez de control, no la convierte en inquisitiva y jurisdiccional.
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Introduccién

El presente trabajo de investigacién se ha hecho en el marco del
Programa de Formacién Tnicial que lleva a cabo la Escuela Nacional de
la Magistratura, en la catedra de Pruebas, en la cual los participantes
escogieron al azar un tema para su desarrollo, correspondiéndole al
autor, el referido a: «A los efectos del articulo 49 constitucional, ;las
reglas sobre las pesquisas, son probatorias?».

Para el desarrollo del anterior tema se ha hecho un anélisis del
derecho a la defensa, dado que el articulo 49 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela establece este derecho, el cual
tiene una estrecha relacion con la actividad probatoria que se da en el
marco de los procesos jurisdiccionales, haciéndose mencién al derecho
de contral v contradiccion de las pruebas que tienen los justiciables,
como manifestacion de ese derecho a la defensa.

Igualmente se ha hecho un recorrido por las diferentes fases que
tiene el proceso penal, estableciéndose, de manera general, las
actividades probaterias que pueden realizarse en cada una de las
mismas, haciéndose énfasis en la etapa preparatoria en la cual el
Ministerio Pablico o sus delegados realizan una serie de diligencias o
actividades de investigacion de las cuales emergen diferentes
elementos probatorios que luego se harén valer en el juicio oral, a los
fines de determinar la responsabilidad del acusado.

Se ha observado que el imputado ejerce su derecho de control de
la prueba en el juicio oral, razén por la cual las diligendias o actividades
de investigacién llevadas a cabo por el Ministerio Piblico toman
significacion probatoria en esta fase del juicio, pues de lo contrario
implicaria una violacién del derecho a la defensa antes referido.
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No cbstante en el presente trabajo se observa como el juez de control
en las primeras fases del proceso, puede llegar a tomar por lo mienos tres
decisiones que implican una valeracién de los elementos probatorios que
emergen de esas diligencias 0 actividades de mvestigacién fiscal, sin que
previamente el imputado haya tenido la oportunidad para ejercer su
derecho de contradiceién y control de la prueba, lo que revela un vicio de
inconstitucionalidad en la configuracion legal realizada para la toma de
esas decisiones.

A pesar de las limitaciones que tiene el autor para la realizacion de este
trabajo, derivadas de la especializacién e inclinacién que el mismo ha
tenido durante su carrera por el Derecho Procesal Civil, no obstante se ha
tratado de abordar este trabajo con una vision comparativa de las
diferentes instituciones del Derecho Procesal Civil aplicadas al proceso
penal y dar una respuesta al problema de inconstitucionalidad planteado.

. Del derecho a la defensa

El derecho a la defensa acompana al hombre desde el momento
mismo de su nacimiento hasta el dia de su muerte, es decir, acompaifia al
hombre durante toda su vida. Cuando se habla del derecho a la defensa
en la jurisprudencia, siempre viene a la memoria la sentencia del juez
inglés en la cual se relata el pasaje biblica de la expulsidn de Adan y Eva
del Paraiso, oportunidad en la que Dios le concedié a Adan, antes de
expulsarlo, la posibilidad de defenderse y explicar por qué habia comido
del fruto prohibido.

En el derecho sajén el derecho a la defensa tiene la categoria de un
derecho natural y en el derecho constitucional francés se considera como
un principio general del derecho, es decir, que no hace falta su
consagracion positiva para su reconocimiento. En nuestro pais, se ha
elevado al rango mas alto que se le puede otorgar a un derecho en nuestro
ordenamiento, al constitucional!,

Dada la naturaleza dialéctica del proceso, en lacual una parte expone
una tesis y la otra una antitesis, para que un tercero, el juez, resuelva la

! El articulo 42 de la Constitucidn senala: La defensa y asistencia jurfdica son derechos
inviolables en todo estado y gradoe de la investigacion y del proceso.
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contradiccion a través de la formulacién de una sintesis final, la sentencia,
es esencial entonces permitir a las partes el ejercicio de un derecho de
contradiccion frente a los argumentos de la otra, lo cual debe extenderse
a todas las posibilidades que tenga una de las partes dentro del pProceso,
en el sentido de que la ofra tenga una igual posibilidad. Asf, si una de las
partes tiene derecho a exponer alegatos, la otra debe tener idéntica
posibilidad de formular contra-alegatos, si una de las partes tiene derecho
a incorporar pruebas, la otra debe tener derecho a cuestionar esas
pruebas; de esta manera se garantiza ese derecho al contradictorio, que
no es mas que el ejercicio del derecho a la defensa.

En este sentido la jurisprudencia venezelana ha sefalado que todo
proceso judicial debe estar configurado de tal manera que se le asegure
a los justiciables Ia utilizacion de los medios legales pertinentes para el
gjercicio de su derecho fundamental a la defensa y, que a tales efectos, los
actos procesales deben configurarse de manera tal que al establecer el
contradictorio, permita el ejercicio efeclivo del derecho a la defensaZ

Para la doctrina’ el derecho a la defensa consiste en la posibilidad que
tienen las partes de sostener argumentalmeénte sus respectivas
pretensiones y rebatir los fundamentos que la parte contraria haya podido
formular en apoyo de las suyas.

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia ha sefalado
10 siguiente respecto al derecho a la defensa:

Por 1o que atane al derecho a la defensa, éste és un contenido esencial del
debido proceso, y estd conformado por la potestad de las personas de
salvaguardar efectivamente sus derechos o intereses legitimos en ¢l marco
de procedimientos administrativos o de procesos judiciales mediante, por
ejemplo, ¢l ejercicio de acciones, 1a opesicién de excepciones, la
presentacion de medios probalorios favorables y la certeza de una actividad
decisoria imparcial®,

[ =)

Tribunal Supremo de Justicia de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela .SaladeCasacion
Civil (2001). Seniencia NY 132 de fecha 22 de maya de 2001 [Base de datos en lineal.
Consultada el (03 de octubre de 2007 en: _WwWw. 5] gov ve

* Picd, ). (1997). Las garuntias Constitucionales del Proeesp. Barcelona: Bosch, p. 102.

* Tribunal Supremo de Justicia de la Repiiblica Balivariana de Venezuela. Sala Constity-
cional (2000). Sentercia N* 99 de fecha 15 de marzo de 2000 [Base de datos en linea).
Consultada el 03 de octubre de 2007 en: WwWwW. IS gov ve
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La doctrina venezolana® ha sefialado que el derecho de defensa no se
satisface solamente en el otorgamiento de oportunidadesa las partes para
contradecir las pretensiones de la contraria, sino que ademas es necesario
que tengan oportunidad para demostrar los hechos que afirmen ¥ que se
controvierta a fin de que el juez pueda determinar quién tiene la razdn,
por ello el derecho a la prueba es una institucién del derecho procesal

mediante la cual se garantiza a las partes el pleno ejercicio del derecho
a la defensa,

Este derecho a la prueba es de configuracién legal®, es decir, el
legislador es quien establece la forma de como se ejercer tal derecho, por
lo que necesariamente la acotacién de su alcance debe encuadrarse deniro
de la legalidad”. En este sentido la doctrina sefiala que tal derecho:

..lo organiza Iz ley en €l proceso, mediante un sistema de ofrecimiento de
pruebas (promociones de prueba) por los sujetos procesales y su posterior
evacuacion, si se lratare de pruebas simples; y dentro de este campo
especifico, debe hacerse mds concreto el derecho a la defensa que hasta el
momento lo hemos enunciado en un senfido genérico, come la existencia
legal de oportunidades para contradecir y probar las afirmaciones, por lo que
la ley, por lo general, prevé aclos especilicos para presentar evidencias
(promociones de pruebas donde una parte pide al Juez le acepte un medio
queafrece ingresar al proceso), asi como para la oportunidad de cuestionarlas
v para las actividades de fiscalizaaon de las pruebas que se evacian,
ofreciendo a los litigantes la oportunidad para que conozean los medios
enunciados y para que no se incorporen el resultado de éstos a los autos a
espaldas de los controversistas, Ante laactividad de la evacuacion, va asurgir
la posibilidad de una contra actividad, la cual abarea la destruceion de la
prueba amanada®.

Es decir, el derecho a la prueba, como manifestacion del derecho de
defensa, conlleva a que el legislador establezca dentro del proceso

®  Cabrers, |. (1997), Contradiccion y contral de Is prucha legal y libre (1. 1). Caracas: Alva, p.
20. '

& Picd, Joan. Op. cit,, p. 143.

Esta parece ser la posicion de lajurisprudencia venezalana, ya que la Sala Constitucional

del Triburial Supremo de Justicia en seritencia N 515 de fecha 31 de mavo de 2000 senalé:

«En suma, cabe afirmar que el contenido esencial del derecho fundamental que, para el

justiciable, represents la garantia constitucional de la defensa en el proceso, estriba en

la posibilidad, normativamente tutelada, de obrar y controvertir en los procesos en que

haya de juzgarse sobre sus intereses in conereton (Destacado afiadido).

5 Cabrers, |. Op. cit,, (T. I), p. 21.
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oportunidades para que las paries ofrezcan medios de prueba a través de
los cuales se demuestren sus afirmaciones facticas fundamento de sus
pretensiones o defensas, pero también, oportunidad para que las partes
puedan cuestionar los medios propuestos por la contraria y para que
puedan fiscalizar el ingreso de las fuentes de pruebas a través de los
medios propuestos. Esto ultimo es lo que la doctrina’ ha denominado el
derecho de contradiccién y control de la prueba.

Sobre estos aspectos del derecho de defensa (derecho a la prueba) Ia
jurisprudencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
ha sefalado:

De alli, que forman parte del debido proceso, las oportunidades procesales
para ofr a las partes, asi como lo relativo a la promocidén y recepcién de
pruebas dentro de los términos y formas que establece Ia ley para ello, a fin
que las partes puedan cumplir con el principio de necesidad de prueba, asi
como con los de contradiccién y control de 1a prueba, todo como desarrolio
del derecho de defensa. Mientras esas oportunidades legales se respeten,
existe el debido proceso, ya que se oye a la persona en lapsos y aclos que
garantizan el poder recoger plenamente sus alegatos; ademas, se permite a
las partes; ante la peticién de una, recibir la contrapeticién de Ia otra, lo que
en materia de pruebas significa acceder a las pruebas que ofrece su
contraparte y poder cuestionarlas y controlarlas'. (Destacado afndido).

Il El Derecho al control y contradiccién de la prueba

a. Del derecho al control de Ia prueba

Siguiendo las ensenanzas del profesor Jestis E. Cabrera R.1, el derecho
al control de la prueba consiste en la oportunidad que deben tener las
partes de asistir a los actos de evacuacién de los medios de prueba, a fin
de realizar las actividades que la ley les permite segun su posicion

: Especificamente en Venezuela ¢l magistrado Jesiis Eduardo Cabrera es quien ha desa-
rrollado este tema.

" Tribunal Supremo de Justicia de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela. Sala Constitu-
cional (2000). Senfencia N° 1.442 de fechu 24 de noviembre de 2000 |Base de datos en linea].
Consultada el 03 de octubre de 2007 en: www Isj.gov.ve

W Cabrera, |. Op. cit., (T. 1), p. 343,
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procesal'*y realizar ademds las observaciones y reclamos que consideren
necesarias, para lo cual es indispensable que se le dé la debida publicidad
a los actos de evacuacién, a los fines de que las partes se enteren
anticipadamente de su realizacion e igualmente se les dé la oportunidad
real de estar fisicamente presentes y de participar en los mismos para la
defensa de sus derechos.

Sin embargo, sefala que el cumplimiento de las formas legales a
través de las cuales se desarrolla este derecho de control de las pruebas
no son de orden publico, dado que si se evaciia una prueba a espalda de
unos de los litigantes y éste no pide su nulidad, se convalida tal acto, en
razon de que éste es un derecho renunciable por parte de su titular.

Ignalmente sefiala que no todos los medios de prueba® estan sujetos
al control de la prueba: asi, las declaraciones de parte, sean de
conocimiento o de voluntad y la prueba documental, no estin sujetas al
control de la otra parte. Es en las pruebas simples donde este derecho
toma importancia, las cuales se deben formar dentro de un proceso y para
ese proceso.

Por otra parte nos indica que el control de la prueba simple estd ligado
al tipo de cosa juzgada que puede producirse en el proceso en el cual se
valoran tales pruebas. Cuando el proceso esta destinado a producir cosa
juzgada formal y material, se requiere necesariamente que en la
incorporacion de las pruebas simples exista la oportunidad para ejercer
el control de las mismas. Sin embargo, cuando el proceso no va a producir
cosa juzgada, como cn los procesos no contenciosos, o cuando sélo va a
producir cosa juzgada formal, como suele suceder en los procesos
sumarios, el control pleno de la prueba no es necesario, pues en los
mismos el derecho a la defensa ne se verd afectado, ya que, en la
jurisdiccion voluntaria la decisién que se toma deja a salvo los derechos
de terceres y no produce cosa juzgada, y en los pracesos donde no se
produce cosa juzgada material existe siempre la posibilidad de revisar el

2 Por ejemplo: concurrir al acto de realizacién de Ia experticia (Arte. 463 CPC); hacer
observaciones al practicarse la inspeccion judicial (Arte. 474 CPC); realizar repreguntas
al testigo (Artc. 485 CI'C).

B Siguiendo'a Montero, ]. (2002). Derecho jurisdiceional. (T, 11). Valeneia: Tirant Lo Blanch.
p- 263: Se debe entender por medios de prueba, 13 actividad que ia ley prevé necesaria
realizar para incorporar una fuente de prueba.
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fondo de la controversia y revocar la decisidn adoptada®, con lo cual se
garantiza el ejercicio del derecho a la defensa.

b. Del derecho a la contradiccion de la prueba

El derecho a la contradiccién de las pruebas consiste en la posibilidad
que debe tener la parte no promovente de unas pruebas en un proceso,
de atacar u oponerse a la admisibilidad de las mismas con el objeto de que
ellas no puedan ingresar a ese proceso y producir sus efectos; e igual-
mente, atacar, objetar e impugnar el resultado de las pruebas ya ingre-
sadas al proceso por la parte contraria, para enervar sus efectos y evitar
de esta manera que sean apreciadas por el juzgador.

El profesor Jestis Eduardo Cabrera ha sefialado que el principio de
contradiccion esta conformade por dos figuras: la oposicién vy la
impugnacion y esta dirigido no sélo al medio de prueba ofrecido, sino al
medio de prucba efectivamente recibido en el proceso, al indicar:

Cuando una parte promueve un medio de pruebs, inmediatamente surge
para la contraria la posibilidad de rechazarlo en toda su inlegridad, y para
ello, la ley procesal debera sefialar una oportunidad especifica o genérica. El
no promovente puede defenderse, Ia peticién lo puede perjudicar, ante esa
simple probabilidad, la ley Hene que darle ¢hance de cuestionar en toda su
extension lo que se pide, independientemente que lo haga o no. Asi como el
derecho a la defensa en general, involucra la presentacion de pruebas
(necesidad de la prueba), asimismo envuelve la facultad de cuestionarlas
(principio general de rechazo a las peticiones de las partes).

El rechazo de una prueba propuesta por una de las partes, constituye la
contradiceién y puede asumir dos formas: Una, la oposicidn a la admision,
la cual tiene un sentido preventivo, se esta tratando de que no se reciba el
medioen el proceso, de que el mismo no forme parte dela instruccion. La otra,
la impugnacion fiene un sentido correctivo. ...(omissis) se busca gue los
hethcrs[gue pudo trasiadar al proceso, no se aprecien, por no ser plenamente
clertos 7.

. Un gjemplo seria losjuicios de ejecucidn de hipoteca mobiliaria, en cuyaley se establece:
Artfculo 72. Las decisiones dictadas en el procedimientn especial de ejecucion regulado
en los articulos anteriores no causardn cosa juzgada material, y el deudor, el hipotecante
y el tercer poseedor tendrin derecho a ocurrir a la via ordinaria en reclamacion de los
derechos que les correspondan.

¥ Cabrera, ]. Op. cit., (T. 1), p. 30.
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[II. Las actividades probatorias del proceso penal

El Cédigo Orgénico Procesal Penal configura el procedimiento penal
en tres fases: a) La fase preparatoria; b) la fase intermedia; y ¢ el juicio o
debate oral.

A. Fase preparatoria

El proceso penal puede comenzar de tres maneras: a) De oficio, por
parte del Ministerio Piablico, cuando éste tenga conocimiento por
cualquier medio de la perpetracion de un hecho punible de accion
plblica'®, o por parte de autoridades policiales, cuando sean éstas las que
tengan conocimiento de un hecho punible de accién piblica’. b) Por
denuncia interpuesta ante el Ministerio Piblico o cuerpo policial, por
cualquier persona que tenga conocimiento de la comision de un hecho
punible'®, ¢) Por querella interpuesta ante el juez de control por cualquier
persona natural o juridica que se considere victima de un delito'®,

Iniciado el proceso por cualquiera de las formas antes sefialadas,
conforme lo establece el articulo 300 del Cédigo Organico Procesal Penal,
el Ministerio Piiblico ordenara el inicio de la investigacién, quedando de
esta manera abierta la fase preparatoria, la cual comprenders, tanto los
actos procesales de fijacion de los elementos materiales del delito, antes
de que haya un imputado concreto, como también los actos llevados a
cabo para corroborar o desvirtuar la participacion del imputado a los
efectos de la acusacién. | '

‘¢ Cadigo Organico Procesal Penal: Articulo 283, Investigacidn del Ministerio Publico: El
Ministerio Miblico, cuando de cualquier modotenga conocimiento de ia perpetracién de
un hecho punible de accion piiblice, dispondréd que se practiquen las diligencias tenden-
tes & investigar y hacer constar su comision, con todas las crcunstancias que puedan
influir en su calificacién y 1a responsabilidad de los autores y demas participes, y el
aseguramiento de los objetos activos y pasivos relacenades con la perpetracién.

17 Cédigo Organico Procesal Penal. Articulo 284, Investigacion de la paliela. Si la noticia
¢s recibida por las autoridades de puilicia, éstas 1a comunicatdn al Ministerio Piiblico
dentro de las doce horas siguientes y sblo practicardn las diligencias necesarias ¥
urgentes.

18 Coédigo Orgdnico Procesal Penal. Articulo 285. Facultades. Cualquier persona que tenga
conocimiento de | comisién de un hecho punible puede denunciarlo ante un fiscal del
Ministerip Piblico o un drgano de policia de investigaciones penales.

' Codigo Orgénico Procesal Penal. Articulo 292, Legitimacion. S6lo la persona, natural o
juridica, que tenga la calidad dc victima podrd presentar querella,
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El fin de la fase preparatoria es determinar en primer lugar si hay
delito o no, y de haberlo, determinar si hay personas enjuiciables, ydeser
asi, establecer de manera clara y precisa los hechos que han de ser
imputados, preparar la acusacion y asegurar su posterior prueba en el
juicio oral.

En la fase preparatoria se pueden distinguir tres tipos de actividades
probatorias: A) Las que realiza el Ministerio Piblico o sus delegados a
motu praprio; B) Las que realiza el Ministerio Piblico o sus delegados
previa autorizacion del juez de control; y C) Las que practica o dirige el
juez de control.

En el primer tipo de actividades, es decir, las que realiza el Ministerio
Publico o sus delegados a motu proprio, se pude distinguir a su vez dos
tipos de actuacidn: a) Las que realiza sin el control de nadie, dado que no
se ha individualizado el imputado, y que son denominadas diligencias de
investigacion, las cuales se realizan con el fin de establecer la existencia
o no del delito y, en caso afirmativo, determinar la probable respon-
sabilidad de las personas implicadas™; y b) Las que realiza con par-
ticipacion del imputado, la viclima o sus representantes, tal camo lo
establece el articulo 306 del Codigo Orgdnico Procesal Penal?!.

El segundo tipo de actividades son las que realiza el Ministerio
Piblico o sus delegados, previa autorizacién del juez de control, con lo
cual actian como delegados de éste?, ya que el juez de control les
encomienda (autoriza) la realizacion de determinadas diligencias, tales
como el allanamiento (Art. 210 COPP) y la ocupacion e interceptacion de
correspondencia y comunicaciones (Art. 218 COPP).

El tercer grupe de actividades que pueden realizarse en la fase
preparatoria son las que practica o dirige el juez de control, como son las

* Peréz, E. (2005). La prueha en el proceso penal acusatorio (2%, od.). Caracas: Vadell Hermanos,
P21,

2l Artieulo 306. Participacitn en los actos. El Ministeria Pablico podra permitir la asistencia
del imputado, la victima y de sus representantes, a los actos que se deban praclicar,
cuando su presencia fuere Gtil para el esclarecimiento de los hechos y no perjudique el
éxito de la investigacién o impida una pronta v regular actuacion.

# Estaeslaopinionde Cabrera, J. (1999). Algunas apuntaciones sobre el Sistema Probaterio
del COPP en la Fase Preparatorin y en |a Intermedia. Revista de Derecho Probatorio, 11,
Caracas: Homero, p.-44.
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pruebas anticipadas de reconocimiento, inspeccién o experticia, o tomade
declaraciones™, para las cuales deben citarse a las partes a los fines de que
éstas puedan ejercer su derecho al control de la prueba, sin perjuicio de
que en el juicio oral se pueda solicitar la repeticién de la prueba anti-
cipada, se realicen nuevos reconacimientos, o se exija la comparecencia
del testigo o del experto que actud en la prueba, si ello fuere posible,
conforme lo establece el articulo 307 del Codigo Dr_génicb Procesal Penal
y el numeral 1 del articulo 339 ejusdem.

Los reconocimientos del imputado que establece el articulo 230 del
Cédigo Orgénico Procesal Penal®, forma igualmente parte de esta
categoria de pruebas que puede adelan tar el juez de control y que confor-
me el numeral 1 del articulo 339 del Cédigo Orgénico Procesal Penal, las
partes o el tribunal podran exigir en el juicio oral la comparecencia
personal del testigo, cuando sea posible.

B. Ease intermedia

La fase preparatoria culmina con la presentacion de la acusacién por
parte del Ministerio Piiblico ante el tribunal de control®, cuando con-
sidere que de la investigacion realizada emergen elementos probatorios
suficientes para considerar que se ha cometido un delito imputable a una
persona determinada.

Con la acusacion presentada por el Ministerio Piiblico se da paso a la
fase intermedia, en la cual se van a definir las partes en el proceso penal.

£ Cadigo Orgdnico Procesal Penal. Articulo 307. Prueba anticipada. Cuando sea necesario
practicar un reconucimiento, inspeccion o experticia, que por sunaturaleza y caracleris-
ticas deban ser consideradas como-actos definitives e rreproducibles, o cuando deba
recibirse una declaracion que, por algun obsticulo dificil de superar, se presuma que no
podra hacerse durante el juicio, ¢l Ministerio Pdblico o cualquicra delas partes podré
requerir al Juez de control que lo realice. Si el obstidculo no existiera para 1a fecha del
debate, la persuna deberd concorrir a prestar su declaracicon

# Codigo Orgénico Procesal Penal. Articuilo 230, Reconocimiento del imputado. Cuando
el Ministerio Piblico estime necesario el reconocimiento del imputado, pediréal Juez Iz
prictica de esta diligencia. En tal caso-se solicitara previamente al testigo que haya de
efectuarle la descripcion del imputado y de sus rasgos mds caracteristicos, a objeto de
establecer si efectivamente 1o conoce o lo ha visto anteriormente, cuidando que no reciba
indicacién alguna que le permita deducir cudl es la PEISONA & TECONOCET.

& Cadigo Orgdnico Procesal Penal. Articulo 326. Acusacitn, Cuando el Ministerio Pablico
estime que la investigacion proporciona fundamento serio para el enjuiciamiento publi-
co del imputade, presentard ls acusacidn ante el iribunal de contral.

.o Aomissis).
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Asi, la victima, sino se ha querellado en la fase preparatoria, podra adherirse
a la acusacion realizada por el Ministerio Ptiblico o presentar acusacion
dentro de los cinco dias luego de notificada para que concuirra a la audiencia
preliminar, con lo cual se hace parte en el proceso, adquiriende los
derechos, obligaciones y cargas que le corresponde a las mismas®,

Las partes: Ministerio Piblico, victima (acusador particular) e im-
putado, en esta fase del proceso, tienen la carga de promover los medios
de prueba que deberdn evacuarse en el juicio oral, a través de los cuales
se incorporardn las fuentes de prueba que demostrardn los hechos
sostenidos por cada uno de ellos.

Asi, conforme lo establece el articulo 326 el Cédigo Orgénico Procesal
Penal, el Ministerio Piblico en el mismo escrito de acusacion debe ofrecer
los medios de prueba que se presentaran en el juicio, con indicacién de
su pertinencia o necesidad. Por su parte, la victima (acusador particular),
por remision expresa que hace el articulo 327 del Cédigo Organico
Procesal Penal al articulo 326 gjusdem, en cuanto a los requisitos que debe
cumplir el escrito de la acusacion presentada por la victima, ésta, igual-
mente en ese acto, debe ofrecer los medios de prueba que se presentaran
en el juicio, con indicacion asimismo de su pertinenicia o necesidad.

Sin embargo, conforme lo establecen los numerales 7 y 8 del articulo
328 del Cédigo Organico Procesal Penal, todas las partes, Ministerio
Piblico, victima (acusador particular) e imputado, cinco dias antes de la
celebracion de la audiencia preliminar, podran promover los medios de
prueba necesarios para incorporar las fuentes de prueba captadas en la
fase preparatoria o aquellas captadas con posterioridad a la misma®.

* Cédigo Orgénico Procesal Penal. Artfculo 327, Audiencia preliminar. Presentada la
acusacion el Juez convecard a las partes 4 una audiencia oral, que debera realizarse
dentro de un plazo no menor de diez dfas ni mayor de veinte.

La wictima podrd; dentro del plazo de cinco dias, contados desde la notificacién de la
convocatoria, adherir a la agusacion del Fiscal o presentar una acusacién particular
propia cumpliendo con los requisitos del articulo 326,
La admisién de la acusacién particular propia de la victima al término de la audiencia
preliminar, e conferira la cualidad de parte querellante #n caso de no ostentarls con
anterioridad por no haberse querellado previamente durante la fase preparatoria, De
haberlo hecho, no podra interponer acusacidn particular propia si la querella hubiere
sido declarada desistida.

¥ Cédigo Orgiinico Procesal Penal. Articulo 328. Facultades y cargas de las partes, Hasta
cinco dias antes del vencimiento del plazo fijado para Ia celebracion de la audiencia
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Una vez promovidos los medios de prueba por las partes, ticne lugar
la audiencia preliminar, cuyo fin es basicamente debatir sobre los hechos
del proceso, sobre la calificacion que se le han dado a los mismos y sobre
la verosimilitud y viabilidad de la acusacion, debiendo en consecuencia
el tribunal de control decidir, entre otros aspectos, sobre la legalidad,
licitud, pertinencia y necesidad de las pruebas ofrecidas por cada una de
las partes para el juicio oral.

Es decir, las partes ejercerdn sn derecho de contradiccién de la prueba
en este acto, dado que en el mismo podran cuestionar, criticar o refutar,
los medios propuestos por su parte contraria.

Ilevada a cabo la audiencia preliminar, el tribunal de control dictara
el auto de apertura a juicio, en el cual debera pronunciarse expresamente
sobre las pruebas promovidas que se han admitido®,

El auto de apertura a juicio debera contener:

C. El juicio oral

Finalmente en la fase del proceso llamada juicio oral, se evacuaran
todos los medios promovidos por las partes en la fase intermedia que
hubiesen sido admitidos por el tribunal de control o las que se hubiesen
promovido ante el tribunal de juicio con anterioridad al debate®,
actividad esta que se realizard con inmediacién del juez que pronunciara
la sentencia definitiva con presencia de las partes®.

preliminar, el Fiscal, la victima, siempre que se haya gquerellado o hava presentado una

acusacion particular propia, y el imputado, pedran reallzar por escrito los actos siguientes;

... lomissE),

7. Frumover las pruebas que produciran en eljuicio oral, conindicacion de su perlinencia

y necesidad;

§. Ofrecer nugvas pruebas de las cuales hayan lenido conecimiento con posterioridad a

la presentacién de la acusacion fiscal.

Cédigo Organico Procesal Penal. Articulo 331. Auto de aperturaa juicio. La decision por

1a cual el Juez admile la acusarion se dictard ante las partes,

... (omissis)

3. Las pruebas admitidas v las estipulaciones realizadas entre las partes;

= Codigo Organico Procesal Penal. Articulo 343. Prueba complementaria. Las partes
podrdn promover nuevas pruebas, acerca de las cuales hayan tenido conocimiento con
posterioridad a la audiencia preliminar.

#' Cédigo Organico Procesal Penal. Articulo 332. Tnmediacién. Tl juicio se realizard con la
presencia ininterrumpida de Tos jueces y de las partes.
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El orden en el cual se incorporan las pruebas en el debate, general-
mente es el siguiente, sin perjuicio de las facultades del juez de juicio de
establecer un orden diferente®:

— Declaracién del acusado.

— Declaracidn de los expertos y realizacion de eventuales experticias.
— Declaracién de los testigos.

— Lectura, exhibicion v comentarios sobre documentos.

— Exhibicién de la evidencia material.

— Audicién de grabaciones y exhibicién de material audiovisual.

— Inspeccién judicial.

En la incorporacién de cada medio de prueba, la ley establece la
oportunidad para que las partes ejerzan su derecho de control de los
mismos; asi, para los expertos y testigos, luego de que éstos declaran sobre
los hechos objeto de la prueba, las partes podran interrogarlos.

IV. De la valoracién de pruebas en la fase preparatoria

Como se ha indicado, en la fase preparatoria se realizan una serie de
diligencias o actos de investigacion tendentes a descubrir los hechos
criminales que se han producido, asf como a las personas que los hayan
podido cometer.

La doctrina ha sido conteste en sealar que tales diligencias de inves-
tigacion realizadas durante la fase preparatoria del proceso™ por parte del

1 Codigo Orgdnico Procesal Penal. Articulo 353, Recepcion de pruebas. Después de la
declaracién del imputado el Juez presidenle procederd a recibir la prueba en el orden
indicado en los articulos siguientes, salve que considére necesario alterarlo.

¥ Si es que es una fase del proceso, ya que para ¢l profesor Jesiis Eduardo Cabrera «un
proceso de naturaleza jurisdiccional s6lo puede comenzar ante las autoridades judicia-
les« y dado que el Ministerio Publico o i policia de investigacién, que son las que llevan
a cabo esta fase, no Henen tal cardcter, mal podria entonces considerarse que el procesn
penal comienza en esta fase preparatoria, de allf que para él ¢l proceso comienza con la
llamada fase intermedia, que es cuando el titular de Ja accién penal acude ante el juez
de Control & solicitar el sobreseimiento o a interponer la acusacion (Cabrers, J. (1999).
Algunas Apuntaciones sobre el Sistema Probatorio del COPF en la Fase Preparatoria y
en la Intermedia. Revista de Dereclio Probutorio. 11, Caracas: Homero, p. 10).
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Ministerio Publico, no tienen valor probatorio por sisolas™, pues para que
adquieran significado probatorio tienen que incorporarse legalmente al
proceso, lo cual se hace mediante su ratificacion en la fase de juicio, con
inmediacién del juez sentenciador y la presencia de las partes.

Sin embargo, se ha hablado de la «dicotomia de la prieba»™ al explicarse
que las pruebas en el proceso penal pueden tener un doble aspecto, dado
que las fuentes de prueba que han sido captadas en la fase preparatoria
e intermedia, sirven para la comprobacion del cuerpo del delito, la
individualizacion del imputado, su aseguramiento personal y el de sus
bienes, el sobreseimiento ¢ la decisiGn de enjuiciamiento, mientras que
esas mismas fuentes de prueba en el juicio oral, sirven para la demos-
tracion de la responsabilidad del acusado o su inocencia.

La doctrina extranjera por su parte ha distingnido entre lo que son
actos de investigacién y actos de prueba, los cuales a pesar de coincidir,
senalan que son instituciones diferentes:

1Y) El acto de investigacién se dirige a averiguar o descubtir algo que se
desconoce; el acto de prueba se dirige a verificar Ia verdad de una
afirmacién de hecho realizada por la parte.

27) Elactode investigacion se realiza en el procedimiento preliminar; el acto
de prueba, salvo los casos de prueba anticipativa, en el juicio oral.

3) La fundamental diferencia consiste en la distinta funcién que cumplen
en el proceso: el acto de investigacion, aunque da resultados no ciertos
sino probables, puede fundar las resoluciones interloculorias que es
preciso ir dictando en el procedimiento preliminar para que el proceso
avance (por efemplo, con base en esos actos se decide si se dicta auto de
procesamiento o si se abre el juicio); estos actos no sirven para fundar la
sentencia sobre la culpabilidad o inocencia del acusado. Los actos de
pruebas son los que sirven para determinar la conviceidn del juzgador
sobre la existencia del hecho punible y Ia participacién del acusado, de
modo que la presuncitn deinocencia ha de serdesvirtuada precisamente
en el juicio oral y por los actos de prueba.

4%) También existen diferencias por la forma de ejécutarlos, pues el acto de
investigacitn puede practicarse sin contradiccion si la investigacion asi
lo exige (v.gr., por estar declarado el secreto del artfculo 302 LECRIM);

¥ Cabrera, ]. (1999). Algunas apuntaciones sobre ¢l Sistema Probatorio del COPPen la Fase
Preparatoria y en la Intermedia. Revista de Derecho Probatorio. 11. Caracas: Homero, p. 24.

¥ Peréz, E. Op. cit., p. 116.
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mientras que los actos de prueba se deben practicar siempre con audien-
cia de todas las partes™,

Conforme a esta doctrina, los actos de investigacién v los actos de
pruebas son instituciones diferentes, dado que los primeros sirven para
fundamentar decisiones interlocutorias que hacen posible que el proceso
avance, mientras que los segundos dan conviccion al juez sobre la
culpabilidad o inocendia del acusado.

A pesar de las diferencias anotadas por la doctrina antes indicada, ésta
no determina verdaderamente las naturalezas juridicas de cada una de
esas instituciones (actos de investigacion y actos de prueba), pues a la final
los actos de investigacion al servir de fundamento factico de decisiones
interlocutorias, no hacen otra cosa que fungir como pruebas en las cuales
se fundamentan esos actos jurisdiccionales, al igual que lo hacen los actos
de prueba para la decisién definitiva del proceso.

De alli que el profesor Jestis Eduardo Cabrera* ha advertido que con
medios no formados en debate y por tanto sin el debido control y contra-
diccién del acusado, se puedan probar una serie de hechos en procedi-
mientos que conoce el juez de control, al senalar:

De este cuadro que puede no ser definitivo (recuérdese que éstas son unas
apuntaciones) los procedimientos del grupo C requieren pruebas de los
hechos que alli se invocan, pero estas pruebas no necesitan formarse en
presencia del Juez de control. Se trata de una situacién probatoria especial,
que tal vez merezca una monogralia, y que simplemente nos limitamos a
resaltar, ya gue con las solas actas, documentos y ofras pruebas (muchas sin
autenticidad alguna), que se presentan con las peticiones, el Juez resuelve,

Este problema parece haberse vislumbrado desde tiempos remotos
por la doctrina clasica del Derecho Procesal, pues Francesco Carnelutti ya
senialaba lo siguiente:

Estosignifica, fuera de toda metéfora, que 1a eficacia de las pruebas asumidas
en el curso de la encuesta, debe limitarse a los fines de la encuesta; tales
pruebas pueden servir solamente para la decision del ministerio piiblico
sobreel punto de si debe o no debe pedir la autorizacion del juez para castigar,
no, en cambio, para la decision del juez de si la autorizacion debe darse o no.

35 Mantera, |, & al. (2002), Derpcho Jurisdiceional. (T, 1), Valencia: Tirant Lo Blanch, p. 154.
% Cabrera, |. Op. cit,, p. 267,
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5i el ministerio piiblico cree que lag pruebas asumidas per él pueden servir
al juez en ¢l proceso definitivo, las propondré en apoyo de su demanda; en
particular, pedird que sean interrogades el imputado y los testigos, como
hacer las partes en ¢l proceso civil; pevo los elementos de conviccion del jues
no podran ser proporcionados sino por lo que ha ocurrido ante él, o sea por
lo que él ha visto u ofdo¥,

No obstante la doctrina parece aceptar la idea de que el juez de control
pueda adoptar decisiones con fundamento en las pruebas emanadas de
las diligencias de investigacién realizadas por el Ministerio Piiblico, dado
que se ha indicado que el juez de control durante la fase preparatoria, a
los fines de decidir sobre la adopcion de medidas cautelares, tiene que
verificar (lo que implica valoracién de pruebas) que existe un hecho
punible y que hay elementos (probatorios) que indican que el imputado
es quien ha cometido tal hecho, sefalandose:

La comprobacién de estos aspectos pasa por un debate de prueba que, en el
sistemia acusalorio, tiene que producirse ante el juez y, por tanto, las partes
acusadoras tienen que mostrar cudles son las pruebas que acreditan la
existencia del delilo y la posible responsabilidad del imputado™.

Asimismo, senala la doctrina, que en la fase intermedia el juez de
control debe valorar las diligencias o actos de investigacién que el Minis-
terio Piblico adelantd durante la fase de investigacion, a los fines de
decidir si admite la acusacién y decreta la apertura al juicio oral o por el
contrario establece que no hay méritos para continuar el proceso y
decretar el sobreseimiento, al sefalar:

De tal manera, en la andiéncia preliminar el juez puede verse obligado a
valorar si unos elementos de prueba son idéneos o no para admitir la
acusacion y decretar la apertura al juicio oral, y en caso afirmativo, admilirlos,
asu vez, comg buenos para el juicio oral. Pero en caso confrario, la valeracién
de los resultados de la investigacion (pruebas y no otra cosa se llama eso creo)
conducird a gue no hay mérito para continuar ¢l proceso y se decretard el
sobreseimiento™,

¥ Carnelutti, E- (1971). Derecho Procesal Civil y Penal (T. ). (Trad. 5. Sentis). Buenus Aires:
EJ.EA. p. 111. (Original italiano, 1935).

* Peréz, E. Op. cit., p. 124.
¥ Peréz, E. Op.cit,, p. 126,
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De lo sefialado hasta ahora pudiera advertirse por lo menos tres
decisiones que el juez de control puede tomar durarite las fases prepa-
ratoria e intermedia que implica una valoracién de pruebas, como lo son:
la privacién preventiva de libertad del imputado, la admision de Ja
acusacion o el sobreseimiento.

Para la privacién preventiva de libertad del imputado, conforme lo
sefiala el articulo 250 Cédigo Organico Procesal Penal, el juez necesaria-
mente debe constatar la existencia de fundados elementos de conviccidn
para estimar que el imputado ha sido el autor o participe en la comisién
de un hecho punible®,

Al sefialar la norma que el juez debe constatar la existencia de fun-
dados elementos de conviccibn, necesariamente esta haciendo referencia
a que €l debe hacer una valoracién® de las pruebas que el Ministerio
Pablico le ha suministrado a través de las diligencias o actividades de
investigacidn realizadas en la fase preparatoria, dirigidas a crear en el
juez, quizas con menor intensidad que la plena prueba, la conviceién de
que el imputado ha sido autor o participe en la comisién de un hecho
punible, lo cual se encuenira en consonancia con lo establecido en el
articulo 246 del Codigo Organico Procesal Penal que sefiala las medidas
de coercidn personal sélo podran ser decretadas conforme resolucitn
judicial fundada*.

¥ Articulo 250. Procedencia. El Juez de control, a solicitud del Ministerio Pablico, podra
decretar la privacidn preventiva de liberfad del imputado siempre que se acredite la
existencia de:
... (omissis);

2. Fundados elementos de conviccion para estimar que el imputade ha sido autor o
participe en 1la comisién de un hecho punibie;

# Se debe entender por valoracion de las prugbas «la actividad psicolSgica del juez en la
formulacidn de la premisa menor del silogismo sentencial (llamado también silogismo
tactico) en el cual se aprecian los medios promovidos para extraerse de ellos las pruebas
que permitan 1a fijacion de los hechos y la aplicacién de la consecuencia juridica de la
norma para el caso concreton, (Rosich, A. (2000). Principios Probatorios y de Valoradién
de las Pruebas en ¢l Proceso Dispositive Civil ¥ en el Procedimiento Administrativo.
Revista de Derecha Probatorio. 12. Caracas: Alva, p. 219),

¥ Articulo 246. Motivacién. Las medidas de coerciin personal sélo podrén ser decretadas
confarme a las disposiciones de este Cédigo, mediante resolucién judicial imdada. Esta
s¢ ejecutard de modo que perjudique lo menos posible 3 los afectados,
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Dado el principio de presuncion de inocencia que rige en el proceso
penal, no puede bastar el s6lo sefialamiento del Ministerio Publico de que
determinada persona ha cometido un delito, para que el juez pueda
cdecretar la privacion preventiva de libertad de ésta, sino que es necesario
que existan elementos probatorios que revelen, por lo menos como indi-
cio, que ella ha participado de tal hecho, pues de lo contrario tal principio
perderia vigencia en este tipo de decisionss.

Por otro parte, el articulo 331 del Cédigo Orgénico Procesal Penal®
establece dos tipos de decisionés que debe tomar el juez de control al
finalizar la audiencia preliminar; una esta referida a la admision de la
acusacion y olra a la apertura a juicio.

Respecto la decision sobre la admision de la acusacién, la Sala Cons-
titucional del Tribunal Supremo de Justicia ha sefialado que la misma es
una decisién de fondo, al indicar gque:

Hay una primera providencia que describe el encabezamlento de la
preindicada disposicion legal, la cual contiene materia de fondo que, de
ninguna manera, puede ser calificada como de mero trdmite o mera
sustanciacidn, razén por Ia cual debe estar somehda, necesariamente, al
enunciado general de la garantia constitucional de la apelabilidad de las
decisiones jurisdiccionales, con base en lo dispuesto en el articulo 45.1 de la
Constitucidn, asi como en instrumentos normativos de Derecho Intemnacional
suscritos y ratificados por la Repiblica, como es &l caso de la Convencién
Amernicana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José (articule 8.2.h.). La
conclusion de que el dispositivo que se comenta forma parte de un pronun-
clamiento jurisdiccional inapelable, significaria la existencia de una disposi-
cidn legal que tmpone un evidente y grave menoscabo del derecho constitu-
cional a la defensa (Destucado adicionada)™.

3 Artioulo 331, Auto de apertura a juicio. La decision por la cual el Juez admite la
acusacion se dictard anle las parles.
El auto de apertura z juicio debera conlener:
vo (pmm=sin):
2. Una relacion clara, precisa y circunstanciada de los hechos, su calificacién juridica
provisional v una exposicién sucinta de los motives en que se funda; y, de ser el caso,
las razones por las cuales se aparta de la calificacion juridica de la acusacion;

*#* Tribuna! Supremo de Justicia de Ia Repiiblica Bolivariana de Venezuela. Sala Constitu-
cional (2002). Sentencia N° 746 d¢ fecha 08 de abril de 2002 [Base de datos en lineal.
Consultada el 03 de octubre de 2007 en: www tsi.gov.ve
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En consecuencia; al constituir la admisién de la acusadén una deci-
sidn de fondo, de conformidad con lo establecido en el articulo 173 del
Codigo Organico Procesal Penal®, la misma tiene que ser motivada,

La motivacién de los fallos implica que el operador de justicia
explique con suficiente claridad, las razones o motivos que sirven de
sustento a la decision judicial, lo que involucra el andlisis de los alegatos
expuestos por las partes asi como de las pruebas a través de 1os cuales se
acrediten los mismos®.

La motivacion debe cubrir dos aspectos: los hechos en los cuales se
fundamenta la decisién y las normas juridicas que aplica como conse-
cuencia de la subsumision de esos hechos en el supuesto general y
abstracto de las normas. La motivacion en cuanto a los hechos abarca
establecimiento y apreciacién de los mismos por parte del operador de
justicia, para lo cual debe establecer previamente cudles de ellos tienen
caracter de controvertidos y analizar todas las pruebas que sean incor-
poradas en el proceso.

Para la debida metivacidn de la decision referida a la admision de la
acusacion, el juez de control debe en consecuencia analizar las diligencias
o actividades de investigaci6n llevadas a cabo por el Ministerio Piiblico
o sus delegados en la fase de investigacion y determinar si de las mismas
emergen elementos probalorios que indiquen que se ha cometido un
hecho que genera responsabilidad penal para el imputado.

Sobre este aspecto la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia ha senalado:

En ese sentido, esta Sala destaca que ¢l tribunal de control al admitir la
acusacién, debe sefialar, entre otros aspectos y en la respectiva decision, una
relaci6n clara, precisa y circunstanciada de los hechos, su calificacion juri-
dica provisional y una exposicién sucinta de les motives en que se funda
V. de ser el caso, las razanes por las cuales se aparte de la calificacidn juridica
de la acusacion fiscal. Para plasmar lo anlerior en su pronunciamiento, el

* Ariiculo 173, Clasificacién. Las decisiones del tribunal serin emitidas mediante
sentencia o auto fundados, bajo pena de nulidad, salvo los autos de mera sustanciacion
(Deéstacade adicionads).

1% Tribunal Supremo de Justicia de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela. Sala Constitu-
cional (20002). Sentencia N* 742 de fecha 12 de agesto de 2002 [Base de datos en lineal.
Consultada el 03 de octubre de 2007 en: Www isleov.ve
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tribunal de control debe analizar, tomando en cuenta los alegatos de la
defensa del imputade y de la victima, si la hubiere, los fundamenios del
fiscal del Ministerio Piiblico para poder estimar que ellos son propicios para
que se icie un juicio oral y piiblico contra ¢l acusado.

Ese andlisis, por ISgica, deviene del contenido de la acusacion y, por tarito,
tene que ver con el estudio de la exposicion o planteamiento adecuado
hecho por el Ministerio Pablico que lo llevé a considerar gue existian
elementos de conviccion contra un ciudadane, para abrirsele un juicio oral
y publico por la presunta comisidn de un delito determinado ¥ (Destacados
@dicionados).

De tal manera que esta decision del juez de control involucra también
una valoracion de pruebas de su parte, entre las que figuran, como se ha
scfialado, las que emergen de las diligencias o actividades de invest-
gacion llevadas a cabo por el Ministerio Publico.

La Saja de Casacion Penal del Tribunal Supremo de Justicia pareciera
ver diferente las cosas pues senala que el examen de las pruebas que se
hace en la fase intermedia se realiza en conjunto y s6lo para determinar
si las mismas'son idéneas, al indicar:

Precisamente, por set cstos principios, de suma importancia en las distintas
fases del proceso, es por lo que los jueces, y sobre todo los jueces de control,
como garantes de la igualdad entre las partes, deben dirigir el acervo proba-
lorio, va que, en la fase intermedia se va a determinar de acuerdo a los aclos
procesales; si habri juicio oral o no, pues el examen de la prueba en esta fase
es sdlo de conjunto y respecto a su idoneidad, a fin de determinar la
sustentabilidad de la acusacion y 1a posibilidad de adoptar medidas alterna-
tivas:a la prosecucion*.

Como se ha indicado, consideramos que el juez de control para
admiltir la acusacion debe hacer ina verdadera valoracién de las pruebas
a los fines de poder motivar esa decisién, lo cual no se logra con un simple
andlisis de la idoneidad de los medios de prueba presentados por el
Ministerio Piiblico, sino que debe examinar cada medio para saber qué

#7 Tribunal Supremo de justicia de la Repniblica Bolivariana de Venezuela. Sala Constitu-
clonal (2004). Sentencia N° 1824 de fecha 24 de agosto de 2004 [Base de datos en linea),
Consultada el 03 de octubre de 2007 en: www.tsi.gov ve

) Tribunal Supremo de Justicia de fa Reptiblica Bolivariana de Venezuela. Sala de Casacion
'enal (2003). Sentercic N* 203 de fecha 27 de maye de 200k [Base de datos en Iinea).
Consultada el 03 de octubre de 2007 en: wewselsi gov ves
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hechos se prueban con ellos y si lales hechos se pueden subsumir en el
supuesto de hecho de la norma cuya consecuencia juridica es solicitada
en la acusacién fiscal que se aplique.

Finalmente se debe senalar que cl juez de control puede igualmente
en esta etapa intermedia declarar el sobreseimiento, de conformidad con
lo establecido en e] arficula 318 del Cédigo Organico Procesal Penal. A
tales fines, entre los requisitos que debe cumplir el auto por el cual se
declare ese sobreseimiento, se encuentra el referido a expresar las razones
de hecho y de derecho en que se funda la decision, conforme lo establece
expresamente el articulo 324 del Cédigo Organico Procesal Penal®.

Consideramos que la solicitud de sobreseimiento es una defensa que
puede hacer valer el imputado en la fase intermedia y por tanto éste tiene
derecho a plantearlo, para lo cual el juez de control a los fines de cumplir
con la debida motivacién que amerita esta decisién de sobreseimiento,
debe analizar igualmente las diligencias 0 actividades de investigacion
llevadas a cabo por el Ministerio Piblico o sus delegados en la fase de
investigacion y determinar si de las mismas emergen elementos proba-
torios que indiquen si el hecho delictivo que se investiga verdaderamente
ocurrié v si tal hecho puede o no atribuirsele al imputado y no como lo
ha sefialado la Sala de Casacion Penal del Tribunal Supremo de Justicia™,
respecto a que el juez de control sélo puede decretar el sobreseimiento
cuando ¢l mismo sea demasiado evidente, pues ello haria nugatorio el
derecho del imputado de plantear esta defensa y de encontrar respuesta
en esta fase del proceso.

Por tanto esta decision del Juez de Control invelucra igualmente una
valoracidn de pruebas, enlre las que figuran, como se ha sefialado, las que
emergen de las diligencias o actividades de investigacién llevadas a cabo
por el Ministerio Piblico.

¥ Articulo 324. Requisitos. El auto por el cual se declare ol sobressimiento de |z causa
deberd expresar:
vo |OMRESSIS)
3. Las razones de hecho y de derecho en que se funda la decision, con indicacion de las
disposiciones legales aplicadas.

S En sentencia de fecha 27 de mayo de 2003, N" 203, en la cual sefald: «Innegablements,
la norma en cuestién, no deja dudas al respecio, pues debe entenderse que siempre

deberdn tenerse presentes los supusstos establecidos en el articulo 21B gusdim, y dictarse
sobressimiento cuando ¢l mismo sea demasiado evidentes.
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V. Inconstitucionalidad por violacion al derecho a la defensa
de la valoracidn de las pesquisas

Como se ha indicado en el capitulo anterior, existen por lo menos tres
decisiones (privacién preventiva de libertad, admision de la acusacién o
el sobreseimiento de la causa) queeljuez de control puede tomar en la fase
de investigacién o en la intermedia, las cuales necesariamente involucran
el andlisis y valoracién de pruebas, que en su mayoria son formadas de
manera unilateral por el Ministerio Piiblico sin intervencitn del juez de
central, pues a éste solo se le atribuye un poder de vigilancia® y, algunas
de ellas, sin el control o contradiccion del imputado.

La doctrina ha sido conteste en sefialar que las diligencias o actua-
ciones de investigacion llevadas a cabo por el Ministerio Pablico o sus
organos delegados, carecen de valor probatorio, pues para que adquiera
significacién probatoria amerita que sean controladas dentro del proceso
jurisdiccional.

En este sentido el profesor Jesiis Eduardo Cabrera ha sefialado:

Consecuencia del principio acusatorio es que la actividad documentada por
1a policia o el Ministerio Pablico, resultante de sus pesquisas, carece de valor
probatorio a menos que en el debate probatorio del juicio oral se Incorparen
y ratifiquen Ias prugbas recogidas en la investigacion, ya que ellas per se no
deben tener valor alguno sino son controladas, (como parte del principio de
contradiccion) dentro del proceso, lo que significa que las probanzas de las
partes Geben [ormarse o constituirse dentro del juicio y no fuera de |52

Roberto Delgado Salazar sefiala:
Ello aunque, en principio, consideramos que no debe hablarse de «pruehass

en'esta fase del proceso, sino de «diligencias de investigacidny, como asf las
mencionan las disposiciones del COPP, amenos que sé trate de esas llamadas

% Cédigo Orgénico Procesal Penal, Articulo 282. Control judicial. A losjueces de esta fase
les corresponde controlar el cumplimiento de los principios y garantias establecidos en
este Codigo, en fa Constitucion de 1a Repiiblica, tratados, convenios o acuerdos interna-
cionales suscritus por la Repiiblica; y practicar pruebas anticipadas, resolver excepdo-
nes, peticiones de las partes y oturgar autarizaciones.

= Cabrera, ). Op. cit, p. 17.
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pruebas anticipadas, ya que, en puridad, pruebas son las que se incorporan
al debate del juicio oral y puiblico™,

Eric Pérez Sarmiento ha indicado:

Por tanto los actos de investigacion no son en si mismos medios de pruceba,
sino actuaciones destinadas a la bisqueda de las pruebas y por ello hay actos
de investigacion fructiferos y actos de investigacion infructiferos™.

Por tanto, parece contradictorio que si esas diligencias o actividades
de investigacidn no tienen valor probatorio, sin embargo son apreciadas
y valoradas por el juez de control para fundamentar las decisiones antes
sefaladas.

Consideramos que esta configuracién legal del proceso penal,
involucra una violacién a la garantia constitucional del debido proceso
por parte del legislador, al no establecerse en el procedimiento la opor-
tunidad para que el imputado afectado por estas decisiones del juez de
control, ejerza previamente su derecho a la defensa a través del control y
contradiccidn de las probanzas que este juez luego valora para tomar tales
decisiones y a las cuales el imputado no ha tenido oportunidad de estar
presente a fin de controlarlas y/o contradecirlas.

Como se ha sefialado en los capitulos 1 y I de este trabajo, uno de los
aspectos que tutelan la garantia del debido proceso, son las oportu-
nidades procesales para que las partes puedan ejercer la contradiccién y
control de la prueba, en ejercicio del derecho de defensa, razén por la cual
si la ley no establece tales oportunidades, se estard afectando dicha
garantia constitucional.

Esta incongruencia de la ley relacionada con el derecho a la defensa
de los justiciables, la doctrina ha querido justificarla fundamentindose en
la autenticidad extrinseca que ¢l Ministerio Publico le imprime a las actas
que recogen esas diligencias o actividades de investigacién, conforme lo
establecido en el articulo 1-A de la Ley Aprobatoria del Convenio para
Suprimir la Exigencia de Legalizacion de los Documentos Publicos

=3 Delgado;, R. (2007). Las pruebas en ol Procesp Peratl Venezolino (3°. ed.). Caracas: Vadell
Hermanos; p. 41.

% Peréz, E. Op. cit, p. 210.
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Exiranjeros®, y la calidad de documento publico administrativo que éstas
adquieren, lo que permitia que tales probanzas fueran tomadas en
cuentan por el juez de control, sin el necesario control y contradiccidon del
imputado, al senalar:

S0lo esa naturaleza explica que el Juez de control para tomar algunas deci-
siones en la fase intermedia, fundéndolas en el material probatorio que le
aporta el Ministerio Piblico, no requieta que éste le ratifique esas probanzas
presentadas ante €, bastdndole s6lo las actas, va que el COPP no prevé para
esta etapa, tales ratificaciones™.

Sin embargo, a nuestro parecer, ello no resuelve el problema de
violacion de la garantia al debido proceso, pues si bien tales actuaciones
adquieren la calidad de documento piiblico administrativo, el mismo
difiere del documento piblico que establece el articulo 1.358 del Cédigo
Civil, en el hecho de que éstos (piiblico administrativo) sélo crean una
presuncion desvirtuable de veracidad y legitimidad de su contenido, en
razén del principio de ejecutividad y ejecutoriedad que le atribuye el
articulo B de Ia Ley Organica de Procedimientos Administrativos”, y por
tanto los hechos en ellos contenidos deben considerarse ciertos hasta
prueba en contrario, de tal manera que el imputado puede desvirtuarlos
a traves de cualquier medio de prueba que demuestre que esos hechos no
son ciertos.

De alli entonces que el imputado pudiera estar interesado en pro-
mover diferentes medios de prueba que desvirtiien los hechos emanados

T Articulo 1:
El presente Convenio se apl.i-:arﬁ a los documentos Plib.ll’.‘.‘ﬂb gue hayan sido autorizados
en ¢l terriforio de un Estado Contratante y que deban ser presentados en el territario del
otro Fstado Contratante.
A los efectos del presente Convenio se consideraran como documentos piblicos los
siguienles:
a) los documentos que emanen de una autoridad o funcionario vinculado a cortes o

tribunales del Estado, incluyendo los provenientes del Ministerio Publico, o de un
secretario, oficial o agente judicial.

** Cabrera, |. Op. cit.; p. 17.
En este sentido: Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Veneruela.

Sala de Casacién Civil (2003). Senfencia N RC.00209 de fecha 12 de agosto de 2002 |Base de
datos en lineal. Consultads el 03 de oclubre de 2007 en: www tsi gov ve

4
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de las actas fiscales, sin contar con una oportunidad procesal para ello,
comao se vera mas adelante.

Esto pareciera ser restos de lo que era el anterior proceso penal regido
por el sistema inquisitivo, en donde ante la posibilidad de que las pruebas
de los hechos objeto de las pericias, reconocimientos judiciales y
reproducciones desaparecieran, el principio de control de la prueba debia
cedery las probanzas del sumario penal se convertian en una suerte de
pruebas anticipadas dé la naturaleza de la inspeccidn ocular extra-liten:,
no obstante que ahora la situacion para las decisiones a las cuales se estd
haciendo referencia se torna mas grave, pues en el sistema inquisitivo, las
pruebas del sumario por [o menos eran recabadas por el tribunal, mien-
tras que ahora son recabadas por el Ministerio Publico o sus delegados,
quien es la parte acusadora del proceso, lo que atenta contra el principio
probatorio de alteridad, segitin el cual nadie puede formar unilateralmente
una prueba a su favor y a espalda de contra quien se la hace valer,

Sin embarge, como se indicaba en el capitulo IT de este trabajo, el
contral de la prueba simple estd ligado al tipo de cosa juzgada que puede
producirse en el proceso en el cual se valoran las pruebas, dado que si la
decision no produce cosa juzgada material, sino sélo formal, el hecho de
que las partes no lengan oportunidad para ejercer el control de la prueba,
no afecta su derecho a la defensa, pues la decisién podré ser revisada
posteriormente en cuya oportunidad se ejercerd el derecho a la defensa.

Esto sucede con las medidas cautelares en el proceso civil, las cuales
Henen como caracteristicas la provisionalidad y variabilidad, la cual
consiste en que una vez desaparezean las circunstancias facticas qgue
hicieron procedente decretarlas, la medida puede ser revocada, pues ya
no existen los motivos por los cuales se hizo necesario decretarlas, lo cual
no se contrapone al hecho de que la decisién cautelar haya adquirido
firmeza y goce de la presuncion de cosa juzgada, dado que las decisiones
que se dictan en el procedimiento cautelar no erean cosa juzgada material,
solo cosa juzgada formal, lo que permite dictar nuevas decisiones de
naturaleza cautelar en el mismo proceso.

Asi, en el proceso penal, se observa que la medida de privacién
preventiva de la libertad, que precisamente es una de las decisiones que
se han estado analizando bajo la visién de la garantia al debido procesa,
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esta sujeta a revocacion, ya sea una vez que el imputado es aprehendido
vy es presentado ante el juez* o en virtud de lo preceptuado por el articulo
264 del Cédigo Orgdnico Procesal Penal, el cual senala:

Articulo 264. Examen y revision. El imputado podra solicitar la revocacion
o sustitucién de la medida judicial de privacién preventiva de libertad las
veces que lo considere pertinente. En todo caso el Juez deberd examinar fa
mecesidad del mantenimiento de las medidas cautelares cada tres meses, y
cuando lo estime prudente las sustituird por ofras menos gravosas. La
negativa del tribunal a revocar o sustituir la medida no tendra apelacidn
(Destacade adicienado).

De tal manera que es forzoso concluir que este tipo de decisiones
tomadas por el juez de control no causan cosa juzgada material, pues el
juez siempre puede revisar la procedencia de la medida, con lo cual
pudiera llegarse a la conclusidn de que el derecho a la defensa no se ve
afectado por la falta de control y contradiccion de la prueba por parte del
imputado, pues tal decisién puede ser revisada en cualquier momento.

Sin embargo si se observa el procedimiento establecido para tales
cautelas, el mismo no prevé posibilidad para el imputado de aportar
pruebas, 0 mejor dicho, contrapruebas, diferentes a las que se incorporen
al proceso principal a solicitud del imputado™, ni mucho menos prevé la
ratificacion de las pruebas en las cuales el juez de control fundamentad 1a
decision sobre la medida, a los fines de que el imputado pueda participar
en esa ratificacién y satisfacer asi su derecho de control y contradiccion,
como si sucede en el proceso civil®, en el cual a pesar de que las medidas

*  Articulo 250. Procedencia. El Juez decontrol, a solicitud del Ministerio Péblico, podré
decretar la privacién preventiva de libertad del imputado siempre que s¢ acredite la
existencia-des

.. {omisss)

Dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes a su aprehensidn, el imputado serd
conducido ante el Juez, quien, en presencia de las partes v de las victimas; silas hubiere,
resolverd sobre mantener la medida impuesta, o sustituirla:per otra menos gravosa

¥ Cadigo Organico Pracesal Penal. Articulo 305. Proposicion de diligencias. Bl imputado,
las personas a quiencs sc les hava dado intervencion en el proceso y sus representanles,
podrén solicitar al fiscal la préctica de diligencias para el esclarecimiento de los hechos.
El Ministerio Piblico las llevard a cabo si las considers pértinentes y ttiles, debiendo
dejar constanda de su opinidn contraria, a los efectos que ulteriormente corresponidan.

%" Cédigo de Procedimiento Civil. Artieulo 602.- Dentro del tercer dfa siguiente a la
efecucién de la medida preventiva, =i la parte contra quien obre estuviere ya citada; o
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cautelares sen acordadas con las solas pruebas que el actor le presenta al
juez, una vez practicada la medida o citado el demandado, éste puede
hacer opusicion, abriéndose en todo caso una articulacién probatoria,
dentro de la cual deberan ratificarse las pruebas traidas por el actor a los
fines del decreto de la medida.

El imputado de acuerdo a lo establecidoe en los articulos 125.5 y 305
del Codigo Organico Procesal Penal tiene derecho a pedir al Ministerio
Miblice se practiquen las diligencias de investigacién que él crea
necesarias para desvirtuar las imputaciones que se le formulan y confor-
me lo sefialado por la doctrina®, tales pruebas son dirigidas para que
surtan efectos precisamente en la fase preparatoria, dado que son diri-
gidas al Ministerio Piblico como director de la instruccion, a los fines de
convencerlo de Ia inexistencia del hecho imputado o de su inocencia o de
circunstancias atenuantes o de que los hechos reales son menos graves.

Sin embargo, conforme lo observa el profesor Jesiis Eduardo Cabre-
ra®?, el Ministerio Publicopuede negar la practica de tales diligencias de
investigacidn y en ese caso el imputado s6lo tiene el mecanismo de la
prueba anticipada para incorporar sus pruebas durante esta fase de la
investigacion, no obslante, se pregunta: ;qué pasa si los hechos que el
imputado quiere demostrar no pueden ser introducidos por los medios
de prueba establecidos en el articule 307 del Codigo Organico Procesal
Penal?®; para el citado profesor el imputado podrd acudir al juez de

dentro del tercer dia siguientes & su dtacion, la parte contra quien obre la medida podra
oponerse & ells, exponiendo las razones o fundamentos que luviere gue alegar.

Haya habido o noopesicion, se entenderd ablerta una artienlacionde achodias, para que
los interesados promuevan y hagan evacuar las pruebas que convengan a sus derechos,
En los casos a que se refiere el articulo 580, no habra oposicién, ni la artleulacién de gque
trata este articulo, pero la parte podrd hacer suspender la medida como se establece en
el articulo 589,

8 Peréz, E. Op. cit,, p. 225

@ Cabrera, |. Op: cit:, p.196.

® Articulo 307. Prueba anticipada. Cuando sea necesario practicar un reconocimiento,
inspeTidn o experticia, que por su naturaleza y caracteristicas deban ser consideradas
comio actos definitivos e irreproducibles, o cusndo deba recibirse una declaracién que,
poralgtin abstaculo dificil de superar, se presunia que no podri hacerse durante el juicio,
el Ministerio Piblico o'cualquiera de las partes podra requerir al Juez de control que o
realice. 51 el obstaculo no existiera para la fecha del debate, la persona debera concurrir
a prestar su declaracian.
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control y pedir que se ordene al Ministerio Publico la evacuacion de tales
diligencias probatorias, lo cual deberd resolver conforme lo establecidoen
el artfculo 291 del Cddigo Orgénico Procesal Penal®™.

A nuestro parecer, en el supuesto de que el Ministerio Piblico niegue
en forma ilegitima la solicitud del imputado de realizar las diligencias de
investigacion gue €ste crea necesarias para la aportacion de pruebas que
desvirtien los hechos conforme a los cuales se lomo la decisidén de
privacién preventiva de la libertad, consideramos que seria posible el
egjercicio de  una accion de amparo constitucional, por violacién del
derecho a la defensa, dado que conforme lo establecido en el articulo 125.5
del Cédigo Organico Procesal Penal, elimputado Hene devecho a pedir al
Ministerio Ptblico la realizacién de las diligencias de investigacion
destinadas a desvirtuar las imputaciones que se le formulen, derecho éste
que no es mas que una manifestacion del derecho a la defensa que le
otorga la Ley.

En tal caso serfa competente el tribunal de control que estuviera
conociendo de la investigacion, dado que el mismo tiene encomendada
entre sus competencias el hacer respetar las garantias procesales,
conforme se desprende del articudo 64 del Codigo Organico Procesal
Penal y el velar por el cumplimiento de los principios y garantias
constitucionales, conforme se desprende del articulo 282 ejusdem, y dado
que la actuacion lesiva del derecho constitucional a la defensa la ha
ocasionado una de las partes en el proceso®™ como lo es el Ministerio
Piblico, en consecuencia éste seria competente conforme al criterio
asentado por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, al
establecer las diferentes competencias para el proceso de amparo
constitucional, la cual senalé:

Cuando las violaciones a derechos y garantias constitucionales surgen en el

curso de un proceso debido a actuaciones de las partes, de terceros, de

auxiliares de justicia o de funcionarios judiciales diferentes a los jueces, el

# Articulo 282. Control judicial. A los jucces de esta fase les corfesponde éontrolar el
cumplimiento de los principios y garantias establecidos en este Cédigo, en la Constitu-
cién de la Repiiblica, fratados, convenios o acuerdas inlernacionales suscritos por la
Republica; y practicar pruebas anticipadas, resolver excepaiones, peticiones de Ias partes
y otorgar autorizaciones.

IDe adoptarse |a tesis de que esta fase preparatoria forma parte del proceso penal.
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amparo podra interponerse ante el juez que esté conociendo la causa, quien
lo sustanciard y decidird en cuaderno separado. (Subrayado adicionado)®.

Este al parecer es el criterio de competencia sostenido por la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, para conocer de acciones
de amparo constitucional, cuando la lesion es producida por los fiscales
del Ministerio Publico que actiian en una causa, al sefialar:

De alli que, visto que en el presente caso se sefiald como agraviante al Fiscal
Séptimo del Ministerio Piiblico de la Circunscripeién Judidial del Fslado
Miranda, extensién Valles del Tuy, en virtud de que el mismo habia inter-
puesto acusacion contra la accionante, sin haber practicado una diligencia
que ésta habja solicitado conforme al articulo 305 del Cédigo Orgdnico
Procesal Penal, esta Sala precisa gue no es competente para conocer y
decidir el presente amparo, en primera instancia, conforme al articulo 8 de
la Ley Orgdnica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales,
Asl se declara.

Ahora bien, para determinar cudl es el tribunal competente para conocer y
decidir el presente amparo, se observa, segiin lo alegado por la accionante,
que el Fiscal Séptimo del Ministerio Piblico de ls Circunscripeion Judicial del
Estado Miranda;, extension Valles del Tuy, propuso acusacién ante el Tribu-
nal Tercero de Control del Circuito Judicial Penal del Estado Miranda,
extension Valles del Tuy. En es¢ orden de ideas, se hace nolar gue el referido
Tribunal de Control conoce de una actuacién proferida por una de las partes
en el curso de un proceso penal, especificamente en la fase preparatoria.

En ese sentido, esta Sala; en la referida sentencia del 20 de enero de 2001, caso:
Emery Mata Milldn, sefald lo siguiente:

... (OMiiSsis)

Por tanto, al ser el Ministerio Piiblico parte en el proceso penal gue conoce
el Tribunal Tercero de Control del Circuito Judicial Penal del Estado Miranda,
extension Valles del Tuy, en virtud de la acusacin propuesta por el Fiscal
Séptimo, esta 5ala precisa, congruente con la sentencia sefialada supra, que

dicho Juzgado es el competente para conocer y decidir el presente amparo

(Subrayado adicionado)®.

8 Tribunal Supremo de justicia de la REpuhhca Bolivariana de Venezuela. Sala Constitu-
cional (2000). Sertencia N' 01 de fecha 20 de enero de 2000 [Base de datos en linea).
Consultada el 03 de octubre de 2007 en_www.lsl.gov.ve

%7 Tribunal Suprema de Justicia de la Repiiblica Balivariana de Venezuela. Sala Canstitii-
cional (2002), Sentencin N* 1509 de fecha 03 de julio de 2002 [Base de datos en linca).
Consultada el (3 de octubre de 2007 en: www sl eov.ve
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En consecuencia, el imputado afectado por la negativa del Ministerio
Publico de evacuar diligencias de investigacion solicitada, podria acudir
al mecanismo del ampare constitucional, caso en el cual, el juez de control
actuando como juez constitucional ordenaria al Ministerio Publico la
realizacion de tales diligencias de investigacion, sin embargo como
apunta el mismo profesor Jestis Eduardo Cabrera:

Pero ;cdmo el Juez de control obliga al Ministerio Piblico a cumplir, si
considera que el peticionante tieng razén? Este es el punto élgido del asunto,
ya que hasta puede el investigador fingir que cumple y no hacer lo ordenado,
o realizarlo incorrectamente®.

De alli que concluye que la negativa expresa o ticita del Ministerio
Publico en la evacuacion de Ia diligencias de investigacidn solicitadas por
el imputado no puede ser atacada de inmediato, porque no conduciria a
nada, y s6lo podria atacarse en la fase de intermedia o en el juicio oral,
como violacion del derecho a la defensa.

En consecuencia, consideramos que a pesar de que la decisién refe-
rente a la privacién preventiva de la libertad del imputado no causa cosa
juzgada material, no obstante persiste un violacién de la garantia cons-
titucional al debido proceso, al no consagrar el Cédigo Organico Procesal
Penal oportunidad alguna para que el imputado pueda controlar y con-
tradecir las pruebas en las cuales se fundamentd esa decisién, como sf
sucede en el Cadigo de Procedimiento Civil para las medidas cautelares,

En cuanto a las otras dos decisiones que se vienen analizando (ad-
misién de la acusacion y sobreseimiento del imputado), se pudiera pensar
igualmente que éstas no causan cosa juzgada material, dado que el efecto
que producen (someter a juicio al imputado en caso de que admita la
acusacién o rechace la solicitud de sobreseimiento) pudiera ser revocado
por la decision definitiva tomada en el juicio oral, en la cual se desestime
la acusacién interpuesta, trasladindose la oportunidad para que el im-
putado pueda ejercer su derecho de control y contradiccion de las prue-
bas, al momento de celebrarse el juicio oral.

Sin embargo, si el gravamen que ocasiona estas decisiones para el
imputado es precisamente el hecho de que tenga que someterse a un
juicio, la decisién definitiva no podra de ninguna manera reparar ese

8 Cabrera, [. Op.cit, p. 197.
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agravio. No obstante, consideramos que para resolver este punto se debe
aplicar en forma analdgica lo dicho por la jurisprudencia de la Casacion
Civil respecto al auto de admision de la demanda en el proceso civil, la
cual ha sefialado que éste es un auto decisorio y para el caso que seadmila
la demanda, cualquier recurso que se intente en su contra deberd regivse
por el principio de concentracién procesal, segiin el cual, el gravamen
juridico que causare dicha decision, s6lo podra ser reparado por la sen-
tencia definitiva, al indicar:

En efecto, en decision de fecha 16 de marzo de 1988, con ponencia del
magistrado Dr. Addn Febres Cordero, la Sala expreso lo siguiente:

La admision de la demanda, en el sistema procesal acogido por el legislador
de 1987, ¢s un tipico auto deasorio sobre los presupuestos procesales

..(omissis). Si la demanda es admilida, cualguier recurso que se Intentare
debers regirse por el principio de la concentracién procesal, segtin el cual el
gravamen juridico que causare dicha decdisién, s6lo podrd ser reparado o no
en la senlencia definitiva que sobre el mérito de la controversia deberd
dictarse®.

Sin embargo, pareciera que esta prevalencia del principic de concen-
tracion sobre la apelabilidad del aute que admite la acusacién, no es
aplicable para el proceso penal, pues en sentencia comentada supra, laSala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia senalé que la inapelabili-
dad que establece el articulo 331 del Cédigo Orgéanico Procesal Penal, estd
referida sélo al auto de apertura a juicio y no a la decisién a través de la
cual admite la apelacion, al indicar:

El suto descrito en el segundo pérrafo de la precitada disposicién legal esta
referido a previsiones meramente de procedimiento, que ne causan ningtin
tipo de gravamen o perjuiciva las partes; es, enconsecuenda, tm aute demero
tramite o de mera suslanciacion. Y es, por tanto, éste el auto al cual el
legislador atribuyd la cualidad de inapelabilidad, por cuanto se trata de un
auto de mero trdmite que, por fanto, no es susceptible de afectar ni lesionar
los derechos e intereses de las partes. Por la misma razon, se coneluye que,
respecto de dicho auto, tampoco es admisible la accidn de amparo constitu-
cional. Asi se declara™.

g Pierre'l'apia,{j. (1995). [urisprudencia de In Corte Suprema de Justicia (T. 8-9). Caracas: Picrre
Tapia, p. 275.

M Tribunal Supremo de Justicia de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela, Sala Constitu-
cionil (2002). Sentencis N 742 de fecha 12 de agosto de 2002 {Base de dalos en lineal.
Consultada ¢l 03 de octubre de 2007 en: www tsigov.ve
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En todo caso nos inclinamos por pensar que desde el punto de vista
juridico (y no fictico), el auto que admite la acusacién no causa un
gravamen que no pueda ser reparado por lasentencia definitiva dictada
en el juicio oral, momento en el cual el acusado tendrd oportunidad para
gjercer su derecho de control de las pruebas que sirvieron de funda-
mento del citado auto de admision de la acusacién o la desestimatoria
del sobreseimiento y por tanto se debe concluir que esta decision no se
encuentra configurada legalmente como lesiva a la garantia del debido
proceso, :

VI. Conclusiones

Como se ha sefalado, el derecho a la.defensa es un derecho humano
por ser inherente a la dignidad del hombre, el cual toma mayor impor-
tancia en los procesos jurisdiccionales dada su estructura dialéctica, razén
por la cual dicho derecho a la defensa se encuentra consagrado en nuestra
Constitucion como garantia del debido proceso, siendo por tanto su
abservancia obligatoria para todos los drganos del poder publico.

Entre los aspectos del proceso donde el derecho a la defensa toma
vigencia, se encuentra el de las pruebas. Dado que al demandante le surge
el derecho de aportar las pruebas de sus argumentos facticos, entonces,
dada esa naturaleza dialéctica del proceso, a la parte contraria le debe
surgir igualmente la posibilidad de oponerse al ingreso de esas pruebas
por los motivos legales que €l considere, asi como también la posibilidad
de cuestionar aquéllas cuyo ingreso sean admitidas, e igualmente estar
presente en el momento en que las mismas ingresen al proceso para
realizar las actividades que la ley le permite efectuar. Esto es lo que la
doctrina ha denominado el derecho de contradiccién y control de la
prueba, coma una manifestacion de ese derecho a la defensa.

De la revisién de las actividades probatorias que pueden darse en
cada una de las fases del proceso penal (preparatoria, intermedia, y
juicio o debate oral), se observa que en la fase preparatoria el Ministerio
Piblico, como duefio de la investigacion, puede realizar fres tipos de
actividades probatarias: A) Las que realiza a motu proprio; B) Las que
realiza previa autorizacion del juez de control; y C) Las que practica o
dirige el juez de control.
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Entre esas actividades probatorias que lleva a cabo el Ministerio
Piiblico en la fase preparatoria a motu proprio, se puede distinguir a su vez
dos tipos de actuacién: a) Las que realiza sin el control del imputado, dado
que no se ha individualizado al mismeo, y b) Las que realiza con partici-
pacion del imputado, la victima o sus representantes, es decir, que sobre
las pruebas que puedan obtenerse en la primera actividad mencionada,
el imputado no ejerce su derecho de control de la prueba.

La doctrina ha sido conteste en admitir que las diligencias o
aclividades de investigacion que lleva a cabo el Ministerio Piblico en la
fase preparatoria, no tienen valor probatorio por si solas, pues para que
adquieran significado probatorio tienen que incorporarse legalmente al
proceso, lo cual ocurre en la fase del juicio oral.

Esta falta de valor probatorio de las pesquisas deriva precisamente de
la circunstancia de que el imputado no ha pedido ejercer su derecho de
control y contradiccién sobre la mismas, con lo cual ejerce su derécho a
la defensa consagrado en el articulo 49 del texto constitucional, razén por
la cual se puede llegar a esta primera conclusidn: conforme a l1a garantia
constitucional al debido proceso, las pesquisas no tienen valor
probatorio, dade que si la prueba es de testigos, al imputado no se le ha
dado la posibilidad de repreguntarios; si se trata de reconocimientos, al
imputado no se le ha dado la posibilidad de estar presente en los mismos
para hacer las observaciones que crea conveniente; si se trata de exper-
ticias, al imputado no se le ha dado la oportunidad de repreguntar a 1os
expertos; en fin, estas diligencias las lleva a cabo el Ministerio Piiblico de
manera unilateral sin estar presente el imputado, razén por la cual seria
violatorio a la garantia constitucional antes sefialada, venirle a dar algiin
valor probatorie a tales diligencias o actividades de investigaciones lleva-
das a cabo en la fase preparaloria,

No obstante lo sefialado, se ha visto como por lo menos en tres
decisiones que el juez de control puede tomar en la fase preparatoria e
intermedia (la privacién preventiva de libertad del imputado, la admisién
de la acusacién y el sobreseimiento), éste debe valorar las pruebas que
emergen de esas diligencias o actividades de investigacién, lo que conlle-
va a pensar que la configuracion legal para la toma de estas decisiones se
ha hecho con violacion al debido proceso, pues a pesar de que la decisién
referida a la privacion preventiva de la libertad del imputado no causa
cosa juzgada material y puede ser revisada en cualquier momento por el
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juez, no obstante el procedimiento no prevé la posibilidad para el
imputado de presentar contraprueba de los hechos atribuidos a los fines
de esa decision, ni tampoco se prevé la posibilidad de que las pruebas
surgidas de las diligendias o actividades de investigacion con fundamento
a las cuales se tomd la decision, sean ratificadas a los fines de esa decision,
y de esta manera hacer posible que el imputado pueda gjercer su derecho
a la defensa respeclo a esa decision, en virtud de lo cual se debe llegar a
esta segunda conclusion: existe violacion al debide procese en las
decisiones referente a la privacidon preventiva de la libertad del
imputado, al no permilirsele al demandado ejercer su derecho a la
defensa respecto a las pruebas tomadas en cuenta para la adopcion de
esa decision.

La situacion es diferente respecto a las otras decisiones analizadas:
admisidn de la acusacién y desestimacion del sobreseimiento solicitado
por el imputado, dado que el gravamen que causa tales decisiones puede
ser reparado por la sentencia definitiva que desestime la acusacidn,
teniendo el imputado oportunidad para ejercer su derecho de control y
contradiccion de fas pruebas en el juido oral que produce la decisién
definitiva desestimatoria de la pretensién penal, siendo que para el
gravamen que puede producirse para el imputado de verse envuelto en
un procesc penal, existen otras instituciones como la de costas,
indemnizaciones, reparaciones y restituciones, contenidas en el titulo IX
del Libro Primero del Codigo Organico Procesal Penal. En consecuencia
se debe Ilegar a esta tercera conclusion referida a que no existe violacién
del debide procese en las decisiones que versan sobre la admisién de
la acusacién y desestimacién del sobreseimiento solicitado por el
imputado.

Ante la inconstitucionalidad del procedimiento establecido en la Ley
para la decisién referente a la privacién preventiva de la libertad del
imputado, consideramos que el juez de conlrol, como garante de la
Constitucion’, deberd aplicar, atin cuando 1a Ley no lo establezca, y ante
la solicitud del imputado, el procedimiento establecido en el articulo 29
del Cédigo Orgdnico Procesal Penal establecido para el tramite de las

71 Constitucién de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela. Artfculo 334. Todos los jueces
o juczas de la Repiblica, en ¢l dmibito de sus competencias ¥ conforme a lo previsto en
esta Constitucion y en ls ley, estén en la obligacitn de asegurar la integridad de esta
Constitucion. '
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excepciones durante la Fase preparatoria, én el cual el Ministerio Puiblico
debera ratificar”* las pruebas emanadas de las diligencias y actividades de
investigacidn tomadas en cuenta para la toma de esa decision y de esta
manera satisfacer el derecho a la defensa del imputado, déndosele cportu-
nidad de control de las pruebas fundamento de la decisidn, la cual podréa
ser revocada o sustituida por el juez conforme lo establecido en el articulo
264 del Cédigo Organico Procesal Penal.

7 Por ratificar se debe entender lo sefialado por la doctrina: «la ratificacién de la prueba
simple que se ratifica, requiere de nuevos aclos farmativos en autos, 3 fin de que sobre
clla se pueda ejercer el control cabal en cuanto a sy influencia en ¢l fondo; por lo gue
siempre se trata de actos formatives dentro del proceso, posteriorss a su invocacion, con
la posibilidad de que ambas partes actiten en 13 constituciénn (Cabrera, J. (1994), Nota
de la Direccidn. Repisin de Derechn Probalorip. 3. Caracas: Alva, p. 325),
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;Las maximas de experiencia
técnica pueden ser
suministradas en la alzada?
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cién Inicial (PFI) para aspirantes a Jueces de la Republica.
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Articulo 12 del Codigo de Procedimiento Civil
venezolano: '

«Los jueces tendrdn por norte de sus actos la verdad, que
procuraran conocer en los limites de su oficio. En sus
decisiones el juez debe atenerse a las normas de derecho
a menos que la ley lo faculte para decidir con arreglo a la
equidad. Debe atenerse a lo alegado y probado en autos,
sin poder sacar elementos de conviceidn fuera de éstos, ni
suplir excepciones o argumentos de hecho no alegados ni
probados. El juez puede fundar su decisidn en los
conocimientos de hecho gue se encuentren compren-
didos en la experiencia comin o miximas de experiencia»

Articulo 22 del Cédigo Orgdnico Procesal Penal
venezolano:

«Las pruebas se apreciardn por el tribunal segun la sana
critica observando las reglas de la légica, los conodi-
mientos cientificos y las maximas de experiencdia»

¢Las maximas de experiencia técnica pueden ser
suministradas en la Alzada?

Indudablemente a partir de la promulgacién de la Constitucién de
la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999 la doctrina juridica
venezolana ha experimentado cambios sustanciales en sus més clasicos
conceptos e introducido nuevos fines socio-juridicos en el escenario
juridico.

A todos los estudiosos de la ciencia del Derecho nos corresponde
participar activa y vigilantemente en todas las transformaciones que
han surgido y seguirdn sucediéndose bajo el ordenamiento juridico
que la vigente Constitucién tige y encumbra, evitando eventuales
desviaciones que sucedan en el Derecho mismo y en la nueva forma de
su aplicacion, especialmente en las dltimas doctrinas del Tribunal
Supremo de Justicia. De esta manera contribuiremos a que los senderos
que tales cambios trazan no nos conduzcan al deterioro de los inmu-
tables principios del Derecho, sino a su decidido perfeccionamiento,
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el cual no puede soslayar la utilidad y fin de las normas juridicas: el logro
de la convivencia pacifica dentro de la colectividad, que es donde radica
su real transcendencia.

Siendo el Derecho un instrumento para el logro de tal fin, mas no el
unico, resulta relevante que nuestra ciencia se acer'que y se nutra de otras
tantas que igualmente persiguen la oplimizacién de las condiciones de
convivencia social y con ello de la calidad de vida. Asi, ante los enormes
avances tecnolégicos que forman parte de nuestra cotidianidad, quizds
impensables hace pocos afios y la forma como debido al mds fcil y
creciente acceso que a ellos directamente o al menos a la informacidn
sobre su existencia, poseen cada vez mds personas, formando parte de la
vida diaria, el juez no puede ser indiferente.

Ciertamente los adelantos de la llamada tecnologia de la informacion y
el papel que en la divulgacién de los estudios cientificos cumplen tan
eficazmente los medios de comunicacién en el actualmente globalizado
planeta que habitamos, nos colocan en conocimiento —aunque sea
meramente informativo— acerca de inventos, descubrimientos, métodos y
técnicas en miiltiples y diversas dreas del saber, que asi entonces dejan de
ser conocimiento exclusivo de los expertos de cada ciencia o arte.

Por otra parte, se relaciona el desarrollo humano individual y el delos
pueblos con el acceso a la tecnologia de la informacién y a las ventajas
implicitas en el mismo, al punto de considerarlo derechos humanos de
cuarta generacion.

En este contexto, la labor de los jueces —per se necesitada de
profesionales dotados no s6lo de excelente formacién juridico académica
y preclaros criterios, sino de una amplia cultura e ilustracién general-
requiere imperativamente en nuestro tiempo para ser desempeiiada
apropiadamente, el conocimiento por su parte de principios y reglas de
olras ciencias, que se encuentran a su alcance, asi como su disposicién de
considerarlas en sus decisiones, de manera que éstas articulen la justicia
de los casos concretos cuya resolucion les es encomendada con la
realidad circundante existente, ante la cual el juez ni puede ni debe
permanecer ajeno, en obsequio de la prestacién de un dptimo servicio de
administracion de justicia.

En este estudio serd manejada una visién jurfdico-procesal de las
maximas de experiencia, particularmente en el proceso civil, principiando
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por efectuar algunas precisiones terminelogicas y, partiendo de las
definiciones de maximas de experiencia aportadas por diversos autores,
arribaremos a la definicion de las maximas de experiencia técnica, para
analizar su funcién en el proceso y finalmente dar respuesta a la
interrogante que intitula el presente trabajo, esperando colaborar a traves
de nuestro modesto esfuerzo, con la tarea de hacer menor la distancia
entre la realidad de los hechos y el sistema juridico formal.

Deseo expresar mi agradecimiento a la Gatedra de Dereche Proba-
torio del Programa de Formacién Inicial de la Escuela Nacional de la
Magistratura por el estimulo que representa esta asignacion como
oportunidad de hacer investigacién sobre temas y aspectos de tan sin-
gular interés para quienes conformaremos la primera promocion de
egresados de este inédito Programa de Formacidn Judicial en el pafs, bajo
la direccion del Dr. Jesus Eduardo Cabrera Romero, coincidentemente
también profesor de la asiznatura.

Para abordar el tema planteado en la interrogante, considero conve-
niente efectuar primeramente las siguientes precisiones:

El término «mdxima», proviene de latin medieval maxima, como sinG-
nimo de «sentencia» 0 «regla» y ticne las siguientes acepciones: 1. f. Regla,
principio o proposicion generalmente admitida por quienes profesan
una facultad o ciencia. 2. f. Sentencia, apotegma o doctrina buena para
dirigir las acciones morales. 3. f. Idea, norma o designio a que se ajusta la
manera de obrar. 4. f. Mus. Nota de la miisica antigua equivalente a dos
longas'.

Igualmente se define coma: Principio mas 0 menos riguroso, norma
experimental o regla recomendada entre quienes profesan una ciencia
o practican una facultad. ll Sentencia, apotegma, pensamienta, obser-
vacion o doctrina para dirigir las acciones o juzgar los hechos. 1l Principio
de Derecho, aceptado unanimemente, para interpretar un texto, resalver
una situacién o aplicarlo a un problema o caso juridico®

Resulta curioso que la primera acepcidn, indicada tanto en el DRAE
como en el Diceionario Enciclopédico de Derecho Usual, ala palabra «maxima»,

Y Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaiiols (DRAE).

2 Cabanellas; Guillermo. Dicsionario Enciclapsiico de Terecho sial. Editorial Heliasta
S.R.L Buenos Aires. Argentins, 1981,
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aluda a una regla, principio, proposicién o norma experimental «gene-
ralmente admitida por quienes profesan una facultad o ciencia» o
«recomendada entre quienes profesan una ciencia o practican una
facultad»; por cuanto circunscriben la admisién y recomendacion de la
«maxima» por parte del indicado grupo de personas y no a una genera-
lidad de éstas en un ambito nacional, regional o local (mdxima de expe-
riencia comuin), con lo que se refiere mds propiamente a las llamadas
maximas de experiencia técnica, sobre las que recae la interrogante cuya
respuesta serd el objeto del presente ensayo.

El autor que desarrolla mas amplia y profundamente nociones res-
pecto de las maximas de experiencia es Friedrich 5Stein, quien las concep-
lualiza como; «definiciones o juicios hipotéticos de contenido general,
desligados de los hechos concretos que se juzgan en el proceso, proce-
dentes de la experiencia, pero independientes de los casos particulares de
cuya observacién se han inducido y que, por encima de esos ¢asos,
preteriden tener validez para otros nuevos»”.

Eduardo Couture define las maximas de éxperiencia como el conjunto
de juicios fundados sobre la observacion de lo que ocurre comunmente
y puede formularse en abstracto por toda persona de nivel mental medio®.

1.as méaximas de experiencia —agrega- son normas de valor general
independientes del caso especifico; pero como se extraen de la ebserva-
cién de lo que generalmente ocurre en numerosos casos, son susceptibles
de aplicacién en todos los otros casos de la misma especie.

[l eminente procesalista uruguayo relaciona el cancepto de maximas
de experiencia de modo particular al proceso civil, para expresar que tales
conceptos y resultantes son susceptibles de aplicacién por los juzga-
dores como elemento auxiliar para la resolucion de los lifigios

Son los juicios, conclusiones o criterios de alcance general, obtenidos
por el hombre de inteligencia normal, mediante la observacion de lo que
ocurre comuimmente en la naturaleza y en la vida social.

3 Stein, Priedrich. B conocimiento privado del juez, Editorial Temis. Bogotd, Colombia. 1988,
p. 27

4 Couture, Eduardo. Estudios de Derecha Procesal Civil. Edicones Depalma. Buenos Aires,
1978. Tomo L, p. 192-

5 Villasmil Bricefio, Fernando, La Teoria dela Pricha en el Nuepo Cadigo de Procedipmiento Civil.
Segunda edicién, Paredes Editores. Caracas. Venezuela, p. 27,
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Stein plantea si es titil establecer una linea neta de demarcacién entre
maximas de experiencia y hechos notorios, considerando oportuna tal
distincitn y asi, en su antes citada obra El conocimiento Privado del Juez
dedic6 dos capitulos separados a unas y otros, indicando que entre las
maximas de experiencia deben ponerse «todos los juicios hipotéticos de
contenido general, sacados de la experiencia, sean luego leyes, tomadas
de las distintas ramas de la ciencia, o aun simples observaciones de la
vida cotidiana (el sol sale por el Oriente; un cuerpo grave, abandonado en
el vacio, cae; el fruto madura en verano)». Afirma que son en cambio
hechos noterios: «los hechos singulares que se enuncian en forma singular
y circunscrita, en cuanto sin embargo, formen parte de la cultura: tales,
los hechos de la historia, las nociones de geografia descriptiva, etc.».

Muiioz Sabaté® afirma que en ambos conceptos ~hechos notorios y
maximas de experiencia— aflora el elemento de la communis opinio, los
hechos notorios constan en virtud de simples percepeiones recordadas, en
tanto que las maximas de experiencia se componen de juicios. En sintesis,
los hechos notorios, como su nombre lo indica, son hechos de conoci-
miento y aceptacion mas o menos general, mientras que las maximas de
experiencia son principios, criterios o reglas.

Sobre labase de lo anteriormente sefialado es posible adelantar la idea
de que las miximas de experiencia, basadas en la experiencia comiin - a
diferencia de los hechos notorios- no son hechos concretos sino
principios generales.

Segun plantea Eduardo Couture:

-..las maximas de experiencia no constituyen motivo de declaracion especial
en la sentencia sino que sirven de criterio y de guia para la resolucidn en el
caso especial. Tampoco consisten en normas abstractas que se aplican al caso
concreto por el s6lo hecho de su existencia, sino que contribuyen de un modo
eficaz a la percepcién del juez. Su aplicabilidad depende fundamentalmente
de su importancia y de su eficacia para formar en concreto la percepcitn
judical’.

¢ Mufoz Sabaté, Luis. Técnica Probatoria. Editorial Praxis, 5.A. Barcelona, 1967, p. 31

7 Couture, Eduardo. «Las Reglas de la Sana Critica en Ia Apreciacion de la Prucha
Testimonial» en la Rewista de Derecho, Jurisprudencia y Administracion. Montevideo, 1939,
T XXXVIL, p. 272
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Segtin Calamandrei las maximas de experiencia valen como reglas
para el futuro. Poseen un valor probaterio e independiente y aunque su
origen estd en los hechos, la conclusién que fundamentan se emancipa de
acuerdo con su valor de generalidad, en un principio auténomo. Son
razones inductivas acreditadas en la regularidad o normalidad de la vida
y el mundo®,

Las méaximas son independientes del hecho al cual se aplican; son
generales y abstractas; el hecho notorio se conereta en un hecho singular
que queda circunscrito en el iempo y en el espacio”.

Taruffo, afirma que por basarse en la experiencia comiin, pueden
tener un caracter indeterminado y variable, como se explicard mas
adelante.

Articulo 12 del Cédigo de Procedimiento Civil venezolano:

«Losjueces tendrén por norte de sus actos la verdad, que procuraran conocer
en los limites de su oficio. En sus decisiones el juez debe atenerse a las normas
de derecho a menos que la ley lo faculte para decidir con arreglo a la equidad.
Debe atenerse a lo alegado y probado en autos, sin poder sacar elementos de
conviceicn fuera de éstos, ni suplir excepciones o argumentos de hecho no
alegados ni probados. El juez puede fundar su decision en los conocimien-
tos de hecho que se encuentren comprendidos en la experiencia comin o
maximas de experiencias.

Encontrandose facultado el juez por expresa norma juridica procesal
para fundar sus decisiones en conocimientos de hecho comprendidos en
la experiencia comin o mdximas de experiencia, es menester referir
brevemente la actividad del juez en la elaboracién de la sentencia,
teniendo presente la aclaracién de Calamandrei en su célebre estudio
sobre la génesis légica de la sentencia en el sentido de que:

...la operacién 16gics, tal como se desarrollaen larealidad en la mente decada
lm::f no se produce nunca a traveés de una sucesion de fases netas y separadas,
ya que en el pensamiento vivo, que se revela a toda anatomia, aquellas se
alterna y se compenetran de un modo inconsciente e irregular. Pero estono

%  Carnelli, citado por Escovar Leon, Ramén. Estudios sobre Casacién Civil, Coleccion
de Estudios Juridices, Tribunal Supremo dé Justicia, N° 3. Caracas, Venezuela, 2003, pp.
371-373,

¥ Escovar Leén, Ramon. Op. cit. p. 373.
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quiere decir que desde el punto de vista tedrico la operacion légica del Juez
no pueda reducirse, con finalidades de estudio....ya que toda investigacion
cientifica trata de simplificar en la vida es complejo y maltiple, extrayende

de ello solamente unos pocos caracteres esenciales.

Ain con las limitaciones indicadas por el citado notable jurista,
muchos autores han elaborado esquemas sobre las etapas que al
sentenciar desarrolla el juez. Roland Arazi' indica que:

a)

b)

d)

Determina cudles son las cuestiones a resolver, para ello considera
la demanda y su contestacién, la pretensién del actor y las
defensas del demandado. Estas cuestiones son clasificadas de
manera tal que la procedencia de una pueda tornar innecesario el
andlisis de las demas’’;

Establecidas las cuestiones sometidas a su decisién, el juez busca
la norma o normas juridicas que contemplan cada una de esas
cuestones:;

Partiendo de la norma elegida, el juzgador separa los presupues-

tos de hecho de esas normas;

Verifica que los presupuestos de hecho de las normas que dan
fundamento a la pretensién o a la defensa, hayan sido debida-
mente afirmados por el liigante a quien favorece la aplicacion de
las mismas; en caso contrario, la pretension o defensa serd
rechazada;

Comprueba si los hechos afirmados han sido debidamente
probados, haciendo la interpretacion y valoracién de las pruebas.

5i algtin hecho no ha sido probado el juez establecera quién tenia
la carga de la prueba.

Las etapas enunciadas no se desarrollan ¢on la puridad expuesta ni
son tan simples, son actividades complejas e interrelacionadas, que

"0 Arazi, Roland. La prusba en el Derecho Civil, Ediciones La Rocca, Buenos Aires, 1991,

11

Pp- 89 v 58
Como ocurria i tras dicho andlisis determina la procedencia de la E:\cepmnn de falta de
cualidad e interés del actor o del demandado para intentar o sostener ¢l juidio, segun sea

€l caso, debiendo una vez efectuada dicha declaratoria, abstenerse de analizar los demés
alegatos y pruebas, por resultar innecesario.
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exigen razonamientos logicos y conocimientos juridicos y donde sin duda
intervienen factores emocionales ademds de intelectuales. De manera
pues que en la biisqueda de la norma juridica el juez no puede prescindir
de los hechos afirmados por las partes y, para desentraftarlos no podra
eludir la norma que pretende aplicar al caso concreto. Cada una de las
funciones exige ademds un juicio normativo y de valoracion.

Las partes o sujetos procesales, durante el fter procesal alegan hechos
con el fin de demostrar al juez la certeza de sus afimaciones y en conse-
cuencia, son titulares de la «voluntad concreta de la ley» que invocan.

Ello coloca al juez ante un ciimulo de situaciones facticas resultantes
de los medios de prueba que hayan aportado las partes al proceso y que
debe analizar para verificar si éstos pueden subsumirse en el supuesto de
hecho previsto en la norma. Cuando el juez efectiia este anilisis proba-
torio puede darse el caso que determine gue algunos hechos alegados y
probados no guardan relacién alguna con el presupuesto factico de la
disposicién normativa invocada, debiendo entonces desestimarlos e
inaplicar 1a norma. También debe el juez delimitar cuéles situaciones
facticas resultan contrapuestas, esto es, son hechos controvertidos, ya que
justamente sobre tal categoria de hechos recae el objeto de la prueba: 1a
tarea probatoria de las partes se desarrolla sobre los hechos del proceso
alegados v controvertidos.

Fartiendo de las anteriores premisas se observa que el juez debe
efectuar una depuracién de los hechos alegados por las partes, mediante
un primer silogismo que denomina el profesor Jesiis Eduardo Cabrera
Romero «silogismo fictico», destinado a fijar los heches. En efecto, de
acuerde a su opinién emitida en la Cétedra de Derecho Probatorio que
imparte en la Escuela Nacional de la Magistratura, una vez determinados
los hechos sobre los que ha de recaer la prueba en un proceso en
particular; esto es, los hechos alegados y controvertidos, es necesario
determinar la veracidad de los mismos, para le cual efechia el juez el
mencionado «silogismo factico». En dicho silogisme existird una pre-
misa mayor formada por reglas de logica o miximas de experiencia, las
cuales el juez predeterminard como ciertas —a menos tales premisas
resulten desvirtuadas por hechos probados en autes, caso en el cual
deberd descartarlas como premisa mayor del silogismo construido, junto
a todas las conclusiones a las que haya arribado con fundamento en la
premisa errada—y no estaran sujetas a prueba, salvo que las maximas de
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experiencia fueren juicios técnicos (articulo 1.422 del Cddigo Civil). Los
hechos alegados, controvertidos y probados por las partes en el proceso
constituirfan la premisa menor del aludido silogismo fictico. Asi, en el
silogismo fdctico, la premisa mayor (regla de 1ogica o mdxima de expe-
riencia) permite al juez comprender los hechos controvertidos en el
proceso, que forman la premisa menor y si estos hechos se subsumen
come posibles, probables o verosimiles de acuerdo a la premisa mayor,
el juez los aparta para un reexamen segin la situacién juridica concreta
y singular existente en autos y en caso contrario, los desecha. Segiin el
profesor Cabrera Romero, estos hechos que subsisten a la antes comenta-
da operacion logico racional, han de tenerse como ciertos, siempre gue
contrastados con los demas hechos probados en autos, no sean contra-
riados o enervados, sino complementados o ratificados. Esto es, si estos
hechos encuadran dentro en la premisa mayor como de posible ocurren-
cia y el juez queda convencido de su acontecer, los fija como ciertos.
Determinados los heches que se tendrén por ciertos, procede el juez a la
evaluacion tendente a precisar si se subsumen o no al supuesto normativo
establecido en la norma juridica (silogismo juridico sentencial).

Las méaximas de experiencia constituyen la premisa mayor del
silegismo judicial, al igual que la cuestién de derecho. El hecho notorio
es la premisa menor®. El Codigo de Procedimiento Civil brasilero faculta
aljuez a la aplicacion de las maximas de experiencia en ausencia de norma
juridica aplicable al caso en particular',

Es preciso efectuar algunas consideraciones relativas a los «<argumen-
tos de prueba». El mismo profesor Cabrera Romero expresa la existencia
de hechos concretos de otra categoria, que no forman parte de los
litigiosos, mas permiten al juez reforzar su silogismo, sea para valorar los
medios de prueba o los hechos que éstos trasladan al procesoy afirma que
tales hechos sirven dentro del proceso como «argumento de pruebay,
siendo entonces éste el producto de la operacién racional que realiza el
juez para generar conclusiones a partir del conocimiento de hechos no
litigiosos que le permiten la comprensi6n de la situacion controvertida y
reforzar su conviccién respecto del resultado dado por el silogismo
factico. Se trata del andlisis de situaciones extrafas a los hechos !.itigiusus,

12 Bscovar Ledn, Raman, Op. cit, p. 373.
'3 Ibidem., p. 374,
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que indican al juez en su razonamiento orientado a la fijacién de los
hechos, que refuerzan el resultado del silogismo fictico. Estos hechos
potenciadores no pueden salir de la nada, tienen que existir en autos, mas
no es carga de laspartes alegarlos y probarlos, aungue no existe 6bice para
ello. Ej.: la estadistica y las explicaciones derivadas de experimentos que
comprucban determinadas hipétesis.

Tales argumentos de prueba, de acuerdo con el mismo profesor
Cabrera pueden ser de tres clases: a) De hecho, cuando refuerzan al juez
el resultado obtenido en el silogismo féctico, aportandole bases para la
fijacion de los hechos; lo que igualmente ocurre cuando la norma contiene
conceptos juridicos indeterminados que debe completar el juez con su
criterio, casos en los cuales algunos autores consideran que el juez no
puede expresarlo sin sustento normativo (Ej.: articulo 1151 del Cédigo
Civil venezolang); b) De légica, cuando la idea argumentativa que el juez
aplica al caso concreto proviene de una situacion factica que abona a favor
de su posibilidad o probabilidad y ¢) De juicio, cuando los hechos
permiten al juez obtener una maxima de experiencia que no posee, pero
que forma y obliene durante el proceso. Se trata de que el juez, mediante
la observacion de una serie de hechos arribe a conclusiones sobre sus
causas y/o efectos, las cuales, le serviran a futuro de miximas de
experiencia.

En cuanto al régimen probatorio aplicable a estos hechos, es preciso
determinar su naturaleza. 5i se considera que los argumentos de prueba
tienen naturalezay finalidad interpretativa, no deberia regir respéc%cr de
ellos las normas aplicables a los hechos liigiosos referidas a las reglas y
los lapsos probatorios, por lo que podrian ser traidos a los autos en
cualquier momento y con absoluta libertad de medios, incluso en la
segunda instancia. Si se tiene los argumentos de prueba como indicios
explicativos, las partes tienen que probarlos segin las normas que
regulan la prueba de los hechos, considerando el interés que éstas
siempre tendrén en su demostracién.

Visto el empleo que tienen en el proceso, considero que se trata de
hechos que obran en el proceso de juzgamiento, de interpretacion de los
hechos, y por tanto, su naturaleza es interpretativa, tanto cuando sirven
para reforzar el resultado del silogismo fictico, como cuando son
experimentos de logica aplicada o siendo de juicio, sirven para que el juez
adquiera miximas de experiencia.
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Estos argumentes de prueba pueden ser buscados ex oficio por el juez
actuante tanto en un proceso dispositivo, como en el inquisitivo o en el
mixto, ya que tratandose de hechos no litigiosos que pesan sobre su
razonamiento en la formacién de su criterio formardn parte del proceso
intelectivo que llevard acabo para apreciar lo que aporten los medios, es
decir, por cuanto no son hechos litigiosos, mas si necesarios —o al menos
convenientes- para sentenciar. En esa buiisqueda los jueces pueden obrar
con absoluta libertad de medios y sin atadura de lapso procesal alguno,
tal como lo hacen en las declaraciones de partes o de terceros.

...Asf como el juez puede investigar el Derecho, en cualquier estado y grado
de la causa y las partes coadyuvar con él en ese sentido, asi mismo el juez
puede moverse sin limites en busca de los hechos que le permitan conven-
cerse de que el silogismo factico que formula es el correcto. El argumento de
prueba puede actuar como una especie de refuerzo para el silogismo formu-
lado, que permite establecer con precisitn, las reglas de logica o maximas de
experiencia que va a ufilizar al plantear el silogismo fictico, o aun el sen-
tencial, cuando se trate de conceptos indeterminados que la norma le traspasa
para gue con sus conacimientos los determine!®.

Con relacion a las partes, se considera que dada la posicién contra-
dictoria en que se encuentranenel proceso y a los intereses contrapuestos
que tienen en el mismo, cuando sea necesario aportar argumentos de
prueba a los autos deberdn probar tales hechos dentro de las articula-
ciones probatorias que permitan la contradiccion y el control de la prueba
v.gr. aquella a la que se contrae el articulo 607 del Cédigo de Procedi-
miento Civil venezolano, a menos que tales hechos hayan sido probados
de forma y en la oportunidad procesal correspondiente en la causa.

Respecto del juez, se estima que en virtud de la imparcialidad que le
es o debe ser propia, la investigacion de elementos —cuyo conocimiento
solo beneficiard las operaciones intelectivas que ha de realizar al senten-
ciar-le es dable efectuarla libremente y por ende no es necesario que estén
sometidos al contradictorio, aunque deben constar en autos para hacer
posible conocer el razonamiento judicial como parte de la motivacién del
fallo y posibilitar su impugnacion por tal causa de ser el caso.

Como quedd expresado antes, una de las funciones de las maximas
de experiencia en el proceso, es servir para el juicio de los hechos, pues

1+ Méndez Escobar, Luis! «El hecho cultuval y 1a pruebans en Revista de Derecho Probidtorio,
N 11. Editorial Juridica ALVA, SR.L., Caracas, 1999, pp. 4124 y sgte.
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no siempre la premisa mayor de este juicio o silogismo €s una norma
juridica sino una norma o maxima real de la vida perteneciente al co-
mercio, al arte o la ciencia, siendo necesarias para la aplicacion de las
normas gue emplean conceptos cuya explicacién nio es dada por la Ley.,

No puede el juez ignorar por ejemplo que el promedio de vida del
venezolano comiin alcance hoy a los 60 afos de edad, o que en nuestro
medio los hombres ingieren mas licor que las mujeres, pues ambas
afirmaciones constituyen maximas de experiencia, porque los hechos a
que se contraen manan de conocidas cifras estadisticas y de otros medios
de informacion, accesibles al comun de los hombres.

El proceso formativo de la maxima de experiencia implica la traduc-
cion a reglas generales de los criterios extraidos de la experiencia, confor-
mando el juicio de hecho que recibe una cierta impronta normativa y el
tratamiento l6gico de una inferencia deductiva, de la que la maxima de
experiencia vendria a constituir la premisa mayor. Rosemberg 1o explica-
ba considerando al juicio de hecho como una conclusion obtenida mediante
subsuncidn de lo percibido en ciertos conceptos generales o mdximas de experien-
cia como proposicion mayor i formado, por tanto, mediante reglas logicas.

Pues bien, con fundamento en las definiciones de maximas de
experiencia antes citadas se puede aﬁrma: s1mphﬂcadamente que tales

maximas son ¢ epto ici: laso
conceptos dependientes de un saber esp_ecnalxzadg ¥, efectuadas las

anteriores consideraciones relativas a los argumentos de pruchba, es
menester ahora referir la discusién planteada en la doectrina —tal como
ocurre con los hechos noterios— acerca de la necesidad de prueba de las
maximas de experiencia, o dicho de otro medo, sobre si las maximas de
experiencia son o no objeto de prueba.

Afamados autores sostienen que las méximas no son ebjeto de
prueba: Beling, porque esos principios 0 méximas de experiencia se
confunden con la cosa a la que se aplican; Heusler, porque afirma que la
prueba procesal sélo es la histérica y Carnelutti, porque las entidades
abstractas, como lo son las maximas de experiencia, no constituyen objeto
de la prueba histérica y lo que se puede probar es el hecho relacionado
con su afirmacién, pero no la regla misma®.

15 Gitya Melera, Valentin. Lo Prueba Procesal. Madrid. Editorial Revista de Derecho Privado,
1963, pp- 57 y ==.
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Devis Echandia también considera que las méximas de experiencia
no son objeto de la prueba judicial, sino normas de orientacién para el
criterio del juzgador, con lo cual coincide con Calamandrei, quien aborda
el tema de las maximas de experiencia en sus estudios sobre el Proceso
Civil, destacando la relevante utilidad prictica de este concepto, como
instrumento del juez para juzgar sobre la posibilidad o impaosibilidad,
sobre la verosimilitud o inverosimilitud de un hecho'® (Resaltados
adicionados).

Pero otros autores, como Silva Melero, sostienen que las méximas de
experiencia no exigen prueba cuando son del conocimiento comiin,
cuando forman parte de los conocimientos del hombre de mentalidad y
cultura media, cuando representan elementos y cenecimientos practicos
que acompanan necesariamente a la observacién corriente de una per-
sona; en cambio cuando esas maximas se fundan en conocimientos
reservados a mentes de particular competencia, 0 que exigen cono-
cimientos cientificos especiales, entonces si se requiere el concurso de
la prueba'’.

Coeincide cabalmente con el precedente criterio Cabrera Romero, al
indicar que con: "...las maximas de experiencias comunes que forman
premisa mayor del silogismo factico, no hay problema, ya que todo el
mundo las conoce, mientras que las maximas de experiencia técnicas, de
las cuales carece el juez, €] deberd adquirirlas mediante el aporte que
le hagan unos expertos, tal como lo plantea el articulo 1422 del CC,
cuando establece: «siempre que se trate de una....apreciacién que exija
conocimientos especiales»'®.

De los anotados criterios de Silva Melero y Cabrera Romero surge la
clara indicacién que realizan acerca de la existencia de maximas de
experiencia comiin y de méximas de experiencia técnica, al otorgarles
diferente tratamiento respecto a la necesidad de su prueba.

Indiscutiblemente las maximas de experiencia poseen un valor
relativo, pues como expresa Couture, surgen nuevas experiencias que las

* Devis Echandia, Hernando. Teora general de la pruebu judicial. Buenos Aires. Victor P. de
Zavala Editor, 1972, Tomo L pp. 47 y ss.

17 Silva Melero, Valentin, Op. cit.. pp. 47 y sig.

% Cabrera Romero, Jestis Eduarde. La Adquisicitn de Méximas de Experiencia en Revista
de Derecite Probatorio, N® 6. Editorial Jurldica ALVA, SR, Caracas, 1995, p. 416.
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desmienten o contradicen, ¢ indica como ¢jemplo que una mixima de
experiencia habria hecho innecesario para un juez romano del iempo de
Augusto, la prueba de que una misma persona pudo haber estado
presente el mismo dia en Atenas y en Roma; pero hoy, ante la existencia
de veloces y supersénicos medios de transporte, habria que admitir una
cosa distinta. La maxima de experiencia apoyada en la velocidad de un
autom6vil, habria rechazado hace 40 afos la posibilidad de que un
vehiculo llegare a correr a una velocidad de 150 kms. por hora, hecho que
hoy es perfectamente aceptade por la experiencia comtin. Por ello, par-
tiendo de la premisa de que el progreso cientifico y tecnoldgico se
construye sobre el desmoronamiento de maximas de experiencia y de
hechos evidentes, el maestro uruguayo Eduardo Couture se pronuncia
porla pesibilidad de hacer 1a prueba contraria a la maxima de experien-
cia 0 al hecho evidente, sosteniendo que una prohibicidn a tal efecto
careceria de toda justificacion cientifica®™.

En efecto, mientras las méximas de experiencia comun no son objeto
de prueba, si es en cambio necesaria su contraprueba.

El eriterio sostenido por Eduardo Couture y otros muchos autores
opera valida y cabalmente dentro del proceso respecto de las méximas de
experiencia técnica; en efecto, pues nada obsta a la posibilidad —e incluso
conveniencia o necesidad- de produgir la contraprueba de una maxima
de experiencia tecnica.

Afirma Luis Méndez Escobar que de la definicién dada por Stein de
las maximas de experiencia se desprende que éstas constituyen juicios o
principios que se forman en la mente del magistrado o perito, derivados
del proceso inductivo que parte de los casos que cofidianamente resuelve
el juez o perito, en virtud del oficio al cual se dedica, agregando que en
el caso del perito se trata de las maximas de experiencia técnica®.

Sin embargo, vemos como Stein sefiala que: «Esté bastante extendida
la distincién entre las méximas de la experiencia que se conocen general-
mente y aquellas que s6lo son conocidas en circulos reducidos gracias a
«conocimientes técnicos especificos» en cuanto principios de un arte o
ciencia. Esta distincion se usa especialmente para considerar las maximas
de la experiencia “notorias” como hechos notorios o para dar a ambos un

¥ Couturem, Eduardo. «Estudios de....» Op. at., p. Z30.
' NMéndez Escobar, Luis. Op, ¢il., pp. 434-435 (21) STEIN, Friedrich. Op. cit., pp. 31 y ss.
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mismo tratamientor, para de seguidas afirmar que siendo fundamental
examinar si tal distincion es sostenible o no, se ve «...obligado a negar
terminantemente que lo sea». No considera concluyente el argumento
generalmente argiiido contra tal distincion séguin el cual es absolutamente
imposible encontrar unaneta linea de separacién entre los conocimientos
especiales del técnico y las verdades notorias, es decir, universalmente
conocidas.

Seguin el mismo autor «es evidente que cada ciencia cuenta al menos
con algunos principios que a toda persona instruida son familiares, junto
a otros que sélo el téenico conoce y, que el paso de aquéllos a éstos es
imperceptible.... Y sigue siendo cierto que el conocimiento témnico y la
cultura general varian segiin las épocas y los pueblas, siendo diferentes
incluso de un dia para otro y de una persona a otra. Lo que hoy todavia
es propiedad de la ciencia espedializada, manana lo aprenderd en la
escucla cualquier chaval... El que trabaja con un concepto de “conoci-
miento técnico especifico” equivalente al de lo que no es notorio se fabrica
la imagen de un hombre normal que no puede encontrarse nunca ni en
ninguna parte. Una persona trae del medio rural conocimientos agricolas
que considera naturales, pero que parecen sorprendentes “conocimientos
especializados™ alos que han crecidoen la ciudad. ..», conlo cual se refiere
a la relatividad de las maximas de experiencia.

Asf, adaptando el concepto de maximas de experiencia construido por
Stein, se puede entender que las miximas de experiencia técnica cons-
tituyen definiciones o juicios hipotéticos de contenido general, dentro de
cualquier drea o disciplina no jurfdica del saber, pertenecientes a
determinada ciencia, arte u oficio, nacidas de Ia experiencia e indepen-
dientes de los casos particulares de cuya observacién se han inducido, que
pretenden tener validez para otros nuevos,

Mixima de experiencia técnica es cualquier juicio, principio, regla o
criterio perteneciente a determinada ciencia o arte que implique conoci-
mientos especiales y que por tanto se presume conocida por quienes en
ella ienen experiencia, mas resulta improbable que sean conocidas por el
juez. 5in embargo si es posible que el juez eventualmente posea conoci-
mientos técnicos notorios. Pero, traténdose de juicios técnicos especia-
lizados —-no estando obligado el juez sino a conocer el Derecho en virtud
del principio iura novit euria que asi 1o presume-no pueden ser utilizados
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por el juez, porque sencillamente carece de los conocimientos especiales
necesarios que lo harian conocer y/o comprender la maxima.

Segiin la opinion de Jesis Eduarde Cabrera Romero ademas: «Hay
materias que no son técnicas, ni cientfficas; pero que a su vez, son poco
conocidas. Pequenos grupos de trabajo o con una unidad cultural poco
conocida, dentro de lo comiin de su vida, organizan una serie de experien-
cias que utilizan como juicios, desligados de los hechos que le dieron
nacimiento, y que les permiten ante una circunstancia que suceda, cono-
cer de antemarnio cudl serd el resultado que produciré tal hecho. Como bien
lo dijo Stein en su célebre obra El conocimiento privade del juez, 1as jergas,
por ejemplo, se conocen mediante definiciones del significado de las
palabras, y son las maximas de experiencia que permiten compren-
derlas...Estas maximas de experiencia restringidas o sectorizadas, pero al
acceso de cualquiera gque entre en conlacto con el grupo, por lo regular
escapan del saber de los ajenos a la actividad o al sector». Por ello estima
este autor que ¢l juecz puede adquirir tales maximas de experiencia
restringidas o sectorizadas mediante pericia, pero podrd también bus-
carlas fuera del proceso, siempre que en su decision las indique y aporte
al proceso para poder explicar las razones del fallo™.

Cabe sefialar que los convencionalmente denominacdos hechos
técnicos son aquellos para cuya exacta determinacidn o traduecion son
necesarios especiales conocimientoes que obligan a selicitar el asesora-
miento de terceras personas lamadas perilos o expertos y que siempre, en
cuanto hechos, estin sometidos a la prueba. Aunque junto a los hechos
antiguos, ilicitos, negativos, psiguicos, intimos, etc, tradicionalmente son
indicados como hechos de dificultad probatoria, no es la especialidad de la
materialo que determina la dificultad de la prueba; sino que ella sobreviene
cuando los actuales conocimientos técnicos o cientificos resultan insu-
ficientes para averiguar o determinar los hechos litigiosos o no se dispone
de personas 0 instrumentos adecuados, casos en los cuales la prueba mas
que dificil se hace imposible y asf la inferencia técnica, incapaz de resolver
el problema se sustituye de nuevo por la inferencia vulgar=.

# Cabrera Romero, Jesis Eduacdo. Op: cit, p. 417

2 Nota de la autora: Un caso tipico de dificultad probataria se produce cuando se tratade
determinar la responsabilidad de alguien por hecho culposo en el gjercicio de su
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De tal manera —como se indicé antes— el conocimiento por parte del
juez de las reglas 0 maximas de experiencia las exime de ser probadas,
bien porque se encuentren en el general y normal acervo cultural de la
persona; bien porque siendo especiales las conozca. Pero, puede ser
preciso que personas con conochmientos especificos depongan sobre las
mismas, constituyendo las denominadas maximas de la experiencia
especializada, de tal modo que los peritos ofrecen su testimonio sobre las
madximas cualificadas de un determinado saber, conocimiento o arte.

La relacién entre prueba pericial y maxima de experiencia es tan
estrecha que puede afirmarse que constituye el fin propio del medio
probatorio.

Siendo ello asi, cabe preguntarse cémo lasadquiere el juez ysi puede
buscarlas fuera del proceso, asi como la forma en que se realiza su
prueba por las partes.

Tratandose de definiciones o juicios de orden técnico en el sentido
antes enunciado, obviamente el juez no puede ser el perito o experto, por
ello aplica las maximas de experiencia que no requieren de un experi-
mento especial o particular reservado a los expertos®.

En tal sentido es pertinente citar la opinién de Carnelutti respecto a
las formas de Percepcion vy Deduccién Judicial mediante peritos: «Puede
ser oportune y hasta necesario hacer intervenir a persona distinta del juez
cuando éste no tenga aptitud o preparacién suficiente para la percepcidn
directa de los hechos mismos o para la deduccién de éstos de los hechos
a probar. La primera hipotesis no se refiere sélo a los llamados hechos de
percepcion técnica, sino también a hechos comunes que el juez no pueda
percibir a catisa de algiin defecto sensorial, o del peligro o desagrado que
la percepeién directa imponga...La segunda, a hechos comunes o técni-
cos, cuya conexion con el hecho a probar es materia de reglas técnicas y
no de reglas de experiencia comitin. En la primera hipétesis, la interven-
cién de una persona diversa del juez es necesaria, porque sin ella el juez

actividad profesional o téenica perque no pudiendo el juez encontrar por si mismo la
verdad del hecho, debe recurrir a la colaboracién de peritos, en todos los cuales se dard
virtualmente un mohive de recusacidn, puesto que la solidaridad profesional induce,
hasta inconscientemente, a disimular o exculpar las faltas del colega, actuando asi
mmpunemente ya que es lambién dificil probar la falsedad o sesgo del dictamen.,

£ Escobar Leén, Ramén. Op. cit., p: 377,
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no lograria percibir el hecho o, por lo menos, no percibiria con exactitud
los detalles. .. piénsese en el caso de que la percepcion no pueda realizarse
sin la realizacién de determinadas maniobras o sin el uso de ciertos
instrumentos; en la segunda hipétesis, es conveniente para suministrar a
la persona distinta del juez que ha de ayudarle en la deduccién, la
percepcion directa que mejor contribuya a la deduccion misma... Esta es
la hipétesis tipica de la pericia.

Hoy dia se estima que ¢l perito no solo actia para la deducci6n del
hecho a probar con respecto a la fuente de prueba, sino también para la
propia percepcién del hecho, sea fuente u objeto de prueba, unas veces
en sustitucién v otras en asistencia del juez. Deduccién Judicial: El
instrumento de su actividad no sen aqui los sentidos del juez, sino sus
conocimientos, porque no se trata ya de ver u oir, sino de saber. Asi
como el juez no puede verlo todo, con igual o mayer razén no puede
saberlo todo. En el campo ilimitado de las reglas de la experiencia, que
son instrumentos de la deduccién, mientras se trate solo de experiencia
comun, es probable que el juez las posea, pero cuando se trate de
experiencia técnica (no comin) las probabilidades apuntan en sentido
contrario, pues muchas veces toda su preparacién se agota en el campo
juridico. De manera pues que es més conveniente ocuparse de la estructura
y no de la regulacion positiva del proceso probatorio, siendo mas
relevante que las condiciones en que el juez pueda procurarse en el proceso
los conocimientos que no tenga, los medios que se le ofrecen a tal fin®,

Carnelutti afirma que éste es el segundo campo de accion de la
pericia: el perito como instrumento de deduccion, indicando que éste
puede desempefiar tal oficio de dos modes: indicando dnicamente las
reglas de experiencia al juez o aplicindolas al caso, es decir, realizar
mediante ellas la deduccién. La indicacion de las reglas de experiencia al
juez es posible sélo cuando las propias reglas son ignoradas por el juez; en
cambio la aplicacién de ellas al caso concreto, es decir, la subsuncion de éste
dentro de la regla puede darse también cuando el juez la conozca pero la
aplicacién misma exija, para hacerla con seguridad y sin esfuerze anormal,
cierta aptitud o preparacion técnica que el juez no posea. Istas tareas puede
realizarlas en forma simple o combinadamente en fases complejas, lo cual
ha dado lugar a la conocida discusion relativa a si el perito es un medio de

24 Carnelutti, Francesco, La Prueba Civil. Ediciones Ayary, Buenos Aires, 1955, p. 53.
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prueba o auxiliar del juez, que no interesa a los fines de este trabajo, mas
la referencia obedece a mencionar las orientaciones de la doctrina que
fueron luego profundamente alteradas por Stein, quien logré fijar el
concepto-de reglas de experiencia, antes sélo agudamente intaido.

Stein, en relacién al proceso civil, se formula si las méximas de
experiencia, al igual que los hechos, tienen que ser afirmadas por las
partes para que puedan ser lomadas en consideracion; pronunciandose
por la negativa, al sostener que las maximas de experiencia han de servir
para enjuiciarsi los hechos y los medios de pruebas contienen o no lo que
las partes quieren lograr con ellos y agrega que las méximas de expe-
riencia, por si mismas, no sen nunca hechos «relevantes» engendradores
de derecho, ya que ne pertenccen en absoluto a la premisa menor del
silogismo. Constituyen s6le la medida con la que el juez debe juzgarlo
aportado por las partes...Incluso las maximas de experiencia conlro-
vertidas pueden ser fijadas segiin el propio conocimiento del tribunal. Se
reconoce con ello que la utilizacidn de ese conodmiento no depende de
la iniciativa de la parte... ™.

También Stein se formula la interrogante si el juez esta obligado a
utilizar una maxima de experiencia afirmada por una parte pero no
probada y si debe ser ignorada cuando el tribunal no la conoce, afir-
mando que la teorfa y la practica judicial del derecho comiin responden
que el tribynal debe ignorar la maxima cuando no la conoce y que a la
parte le corresponde suministrar la prueba mediante perilos.

Afirma que el juez del proceso actual es corresponsable de la posible
deficiencia y que puesto que laley le ha dado los medios para procurarse
las maximas de experiencias necesarias, éste tiene la obligacion de servir-
se de esos medios. Expresa gue al mismo ambito pertenece la cuestion de
si el tribunal puede indagar por si mismo las méximas de la experiencia
gug le son desconocidas. La respuesta es afirmativa: El Tribunal puede
recurrir a peritos cuantas veces necesite de ellos. Pero no esta limitado
a _esa posibilidad. 5i por ejemplo consigue la informacion necesaria
mediante libros, puede servirse de ella, va que procesalmente es indife-
rente cudndo y comeo ha adquirido el juez su conocimiento® (Resaltados
adicionados).

> Stein. Op. ait., p. 116,
- fbidem, p. 117,
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La expresiones de Stein: «maxima de experiencia afirmada por una
parte pero no probadanr; «cuando el tribunal no la conecer y «maximasde
experiencia que le son desconocidas» sugieren clara y coherentemente
que se refiere ‘¢l autor a las denominadas mdximas de experiencia
técnicas, pues son éstas las que requieren ser probadas por presumirse en
virtud de su naluraleza, desconocidas por el juez.

(Podria el juez hacer uso de las miximas de experiendia técnica, en
tanto son juicios o principivs derivados de proceso inductivo del perito, de
la misma forma que utiliza los juicios o principios derivados de su propio
proceso inductivo cuando usa las maximas de experiencia comiin para
efectuar el silogismo factico, para comprender el contenido y significado de
las normas juridicas, para completar el significado de las palabras en que
se expresa la norma con las suyas propias o rellenarla con sus maximas de
experiencia o pararealizar [a definicién de conceptos indeterminados enlos
casos concretos? (Se usan judicialmente de igual modo las maximas de
experiencia comun y las méximas de experiencia técnica?

De todo lo expuesto se puede inferir que a las partes les corresponde
la afirmacién y prueba de las miximas de experiencia técnica que
pretendan hacer valer a su favor en el proceso, y que es dable al juez
buscar maximas de experiencia técnica fuera del proceso, por cuanto no
constituyen hechos, sino juicios independientes de los casos que
llevaron a esa conclusion o 2 la formacién de la méxima, por los mismos
motivos y con la misma finalidad que —obviamente solo para su uso
intelectual- recurre a los lamados argumentos de hecho al formular el
silogismo fictico y de la misma forma que adguiere las méximas de
experiencia comun extraprocesalmente; sin que en ningiin caso esté
haciendo uso de su saber privado —lo cual si le estd absolutamente
prohibido- ni estaria violando el principio de aportacion de parte.

Lo que el perito aporta de nuevo al proceso es siempre la regla de
experiencia; de alli que el medio idéneo para la prueba de las maximas de
experiencia técnica es la experticia, que a tenor de lo preceptuado en el
articulo 1.422 del Codigo Civil venezolano, constituye tanto un medio de
prueba como de apreciacion, En efecto, establece la mencionada norma:

Siempre que se trate de una comprobacién o de una apreciacion gue exija
conocimientos especiales, puede procederse a una experiicia.
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Asi, desde el punto de vista de la parte es la experticia un medio de
prueba de hechos o juicios que exijan conocimientos especiales y
constituye para el juez un instrumento de apreciacion, intereséndonosen
el presente caso solo su utilidad como medio de prueba y de apreciacién
no factica, es decir, no de hechos, sino de maximas de experiencia técnica.

Las partes tienen —al contrario de lo que sucede con las maximas de
experiencia comunes—- la carga de probar las maximas de experiencia
técnica, normalmente mediante la prueba pericial, siempre sometida a Ia
eontradiccion y el control de la contraparte. Sin embargo, también pueden
probarlas a través de cualquier otro medio de prueba idéneo, siempre que
no se encuentre expresamente prohibido, en virtud del principio de
libertad de pruebas establecido en el articulo 395 del Cédigo de Proce-
dimiento Civil, bajo el rigor de las normas y lapsos procesales probatorios:

Son medios de prueba admisibles en juicio aquellos que determina el Codigo
Civil, el presente Cédigo y otras leyes de 1a Repiiblica. Pueden las partes
también valerse de cualquier otro medio de prueba no prohibide expresa-
mente por la ley, y que consideren conducente a la demostracion de sus
pretensiones. Estos medios se promoveran y evacuarin aplicando por ana-
logia las disposiciones relativas a los medios de pruebas semejantes contem-
plados en el Cédigo Civil, y en su defecto en la forma que sefale el juez.

Asi, v. gr. podrian las partes presentar al juez peliculas, videos,
avalados por organismos, que muestren maximas de experiencia técnica,
afin de que eljuez los reconozea en acto procesal, observando lo dispuesto
en la parte i fine de la citada disposicidn legal.

El juez por su parte, puede hacer uso de las maximas de experiencia
técnica obtenidas en el proceso mediante la prueba de experticia
promovida por las partes, tanto si acoge el dictamen del experto como si
no lo hace, asi como de aquellas que adquiera a través de cualquier otro
medio de prueba empleado por las partes; siempre que exista garantia de
control de la prueba. Igualmente, como antes se indic6, puede el juez
buscar maximas de experiencia técnica fuera del proceso, por cuanto no
constituyen hechos, sino juicios independientes de los casos que llevaron
a esa conclusion, siempre que procedan de trabajos o estudios especia-
lizados reconocidos. Sin embargo opino que no podemos considerarlos
completamente desligados -mas que en su origen o formacién- de los
hechos concretos que se juzguen en el proceso, por cuanto sélo su relacién
con ellos justificaria su empleo pertinente en el mismo.
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Por otra parte, es necesario que el juez indique la fuente de los
conocimientos técnicos (medios audiovisuales, folletos de organismos
cientificos, internet, etc.) de la cual adquirid la maxima empleada, que
sean conocimientos técnicos o cientificos reconocidos y que conste en
autos, para posibilitar que se conaozea el proceso mental del juzgador en
la sentencia de fondo, para garantizarle a las partes el conocimiento de las
razones o motivacidn del fallo, evitande causarles indefensién en la
impugnacién de la decisién.

Obviamente que tanto la experticia como cualquier o cualquier otro
medio probatario tendente a la demostracion de méximas de experiencia
téenica, pueden ser admitidos encontréndose el juicio en su tramitacién
en la primera inslancdia, siempre bajo la premisa de estar sujeta a la
contradiccién y control de las partes; PERO de encontrarse la causa en la
segunda instancia del proceso, en nuestro ordenamiento juridico existe
una restriccion respecto a los medios de prueba que pueden promoverse
en alzada, lo cual obliga a un distinto planteamiento sobre el asunto, de
encontrarse el juicio en apelaci6n.

En efecto, a tenor de lo pautado en el articulo 520 del Cédigo de
Procedimiento Civil venezolano:

En segunda instancia no se admitirdn ofras pruebas sino la de instrumentos
piiblicos, la de posicienes juradas y el juramento decisorio.

Ahora bien, respecto del juzgador, tal como indica Stein:

...Por lo que serefiere a las cuestiones probatorias y a las subsunciones... el
tribunal de apelaci6n se encuentra en Ia misma situacién que el del primera
instancia y goza, con cllo, de la misma libertad, con idénticas limitaciones.
Sin embargo, para la aplicacion de méximas de experiencia que le correspon-
de, reviste gran importancia el que la mixima ya haya sido afirmada o
negada por el tribunal de primera instancia...”” (Resaltados adicionados).

Tales consideraciones son validas en nuestro Derecho por cuanto el
juez de alzada, en virtud de la apelacién, debe realizar una revisién ex
novo, total, de la controversia decidida por la primera instancia del juicio,
y asi bien podria aprovechar el punto de vista del juez de inferior jerarquia

# Stein. Op. ait, p. 125,
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comoe un medio de conocimiento o descartar la maxima de experiencia
usada por €l y asi su posicién seria idéntica a la que tiene frente a un
dictamen pericial.

Ciertamente, nada obliga al tribunal superior a utilizar las opiniones
o puntos de vista del a-quo y por ello es posible que una maxima de
experiencia téenica acogida por el tribunal de primera instancia sea
desestimada porel juzgado superior, ya que sdlo el valor material que ésta
tenga sera decisivo para que el tribunal la acepte o no, lo cual vale también
—y con mas razén- respecto de las miximas de experiencia comtn. No
teniendo el tribunal de alzada que atenerse a maxima de experiencia
alguna afirmada o negada por el juez de la primera instancia, surge la
importancia que para las partes tendria la oportunidad de desplegar
ampliamente su actividad probaleria, tendente a la contraprueba de las
maximas de experiencia comiin y mas aun, a la prueba o contraprueba
de las maximas de experiencia técnica, en la segunda instancia del
proceso; lo cual, dada la anotada restriccién probatoria existente en
nuestro procedimiento civil ordinario, establecida en el ya transcrito
articulo 520 del Cédigo de Procedimiento Civil, aparenta ser imposible,

Frobablemente a ello obedezca Ia utilizacién del verbo «suministrar»
en la interrogante formulada por la Cédtedra como asignacion que se
cumple mediante el presente estudio: ;Las maximas de experiencia
técnica pueden ser suministradas en la alzada?; por cuanto siendo que
las méximas de experiencia lécnica deben ser probadas, no se hace en
dicha interrogante referencia a su prueba en segunda instancia.

La relaci6én entre prueba pericial y méxima de experiencia —como
antes se expreso- es tan estrecha que constituye el fin propio del medio
probatorio y tal medio, es decir, la experticia @ prueba pericial no es
admitida en la segunda instancia del juicio por tajante mandato expreso
contenido en el articulo 520 del Cédigo de Procedimiento Civil,

(Queda solo entonces a la parte interesada en la prueba de una
maxima de experiencia técmica, tan solo suministrarla al juez de la
apelacion? ;A la parte interesada en la contraprueba de una maxima de
experiencia técnica solo le queda la posibilidad de suministrar una
maéxima de experiencia técnica conlraria?

Dado el cardcter de orden piblico que como toda norma de procedi-
miento reviste el mencionado articulo 520 del Cédigo de Procedimienta
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Civil, la respuesta luce afirmativa. Siendo asi, corresponde establecer en
qué oportunidad procesal pueden las partes suministrar tales maximas
de experiencia técnica al juez de alzada. En tal sentido, la oportunidad
parece circunscrita al tinico acto de parte previsto en la tramitacion del
juicio en segunda instancia: la presentacién de los informes, lo cual otorga
ademds la oportunidad de contradiccidn a la contraparte mediante las
observaciones de los informes (Arts: 517 y 512 del CPC).

Asi, la maxima de experiencia técnica seria para el juez de la ape-
laci6n séle un medio de apreciacién de los hechos del proceso. De
manera pues, que pueden las partes en la segunda instancia, bajo el
argumento de tratarse de maximas de experiencia técnica -que no
hechos- suministrarselas al jucz de la apelacion, como instrumeritos para
que pueda fundamentar y decidir adecuadamente, caso en el cual la
maxima cumpliria la misma funcién que los llamados «argumentos de
hecho» cumplen en el proceso en cuanto al silogismo factico, con la clara
diferencia de estar éstos referidos a hechos concretos y las maximas de
experiencia técnica constituir principios generales contentivos de jui-
cios de valor. El conocimiento por el juez de alzada de las maximas de
experiencia técnica que le suministren las partes le permitiria, siendo
definiciones o principios generales, reforzar su silogismo sentencial a
partir de una mejor comprensién de la situacién controvertida.

En el entendido cierto de que los tres (3) medios de prueba admitidos
en segunda instancia a tenor de lo establecido en el articulo 520 del CPC
son medios de prueba de los hechos, cabe en este punto preguntarse si
bajo el argumento de tratarse de juicios 0 mdximas y no de hechos, podria
la parte interesada probar una méxima de experiencia técnica (principio
o regla) en Ia alzada.

En tal sentido ha expresado el profesor Cabrera Romero que si se
casan las sentencias por desaplicacién o mala aplicacién por el juez de las
méiximas de experiencia comunes, pues con mas razon se puede hacer en
el caso de las téenicas y agrega que tales maximas de experiencia técnica,
en cuanto son maximas que deben ser probadas y no hechos, no se
encuentran sometidas a los rigores de los lapsos establecidos en las
normas que regulan la prueba de los hechos.

Es asf entonces posible —de acuerdo con la precedentemente expuesta
opinién- la prueba de maximas de experiencia técnica en la segunda
instancia, mas, dada la anotada restriccion probatoria que existe respecto
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de los medios de prueba admisibles en la tramitacién el juicio en alzada,
estimo que ello puede producirse si suministrada la méxima de expe-
riencia técnica por alguna de las partes en el acto de presentacién de
informes —sea o no contradicha por la contraparte mediante las observa-
ciones que haga de los mismos, por cuante no se trata de la prueba de los
hechos- podria el juez a solicitud de parte o ex oficie acordar la apertura
de la articulacién probatoria prevista en el articulo 607 del Cédigo de
Procedimiento Civil, pues su tramitacion garantizaria la contradiceién y
control en la prueba de la maxima de experiencia. Dada la naturaleza del
medio de prueba y la brevedad del lapso de evacuacién probatoria
previsio en la citada norma procesal, quizds seria necesaria una extensién
0 prorroga de dicho lapso, pero probada asi Ja méxima de experiencia
técnica y analizada como sea segun las reglas de la sana critica, en virtud
de no existir regla legal expresa para su valoracién en la sentencia,

(Articulo 507 del Cddigo de Procedimiento Civil), podria constituir pre-
misa mayor del silogismo sentencial que ha de realizar el juez superior.

Con ello se estaria dando valor a la opinion de Carnelutti acerca de
ser mds conveniente ocuparse de la estructura y no de la regulacién
positiva del proceso probatorio, al considerar los medios que se le
ofrezcan al juez para que pueda procurarse en el proceso los conocimientos
que no pesea, antes que las condiciones en que lo haga. En todo caso, al
igual que en la cuestién de hecho y la cuestion de derecho, los jueces estan
obligades a motivar las maximas de experiencias, es decir, los jueces son
soberanos en cuanto al establecimiento de los hechos, pero no lo son en
cuanto al iter argumentativo seguido para fijarios. De la misma manera que
los jueces determinan cuil es el derecho aplicable al caso en concreto, pero
no pueden eludir el mecanismo que deban seguir para fijar los hechos o
aplicar el derecho, es decir, excluir de molivacién sus decisiones; para
garantizar que el proceso se cumpla, la Sala de Casacién Civil de la extinta
Corte Suprema de Justicia en Sentencia del 4-8-1993, establecié que las
méximas eriencia no e al requerimiento de la ivacién.
Igualmente se ha establecido que en la aplicacién de las presunciones,
deben estar éstas respaldadas por los fundamentos en las que se apoye.

Conclusiones

Resulta insoslayable referir que el articulo 12 del Cédigo de Proce-
dimiento Civil al imponer a los jueces, entre otros, los deberes de verdad
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v de sujecion a la ley, los autoriza segun la letra de dicha norma, para
fundar sus decisiones en los conocimientos de hecho que se encuentran
comprendidos en la experiencia comun 0 maximas de experiencia; y es tal
la relevancia que el legislador atribuye a tales maximas de experiencia que
en su articulo 313 ordena declarar con lugar el recurso extraordinario de
casacion, cuando la sentencia viole una méxima de experiencia, siempre
que tal infraccion haya sido determinante en lo dispositivo del fallo.

De allf que haya sido fundamento y punto de partida del presente
trabajo determinar si el articulo 12 del Cédigo de Procedimiento Civil es
una norma de derecho procesal. Jose Andrés Fuenmayor la considera
intimamente relacionada a la contenida en el articulo 254, afirmando que
la primera «encierra una peticion de principio» y es de derecho procesal
Y, para que se cumpla, los jueces deben tener por norte la verdad, siendo
ésta la que conste y esté probada en sus elementos de hecho en autos y
quela se.gunda de estas normas se refiere «a la estructura de la sentencia».
Sin embargo, a pesar del tratamiento que le ha dado la jurisprudencia
palria, al citado articulo 12 del CPC estimo que no es solamente unanorma
de derecho procesal, ya que como afirma Escovar Leén, en su parte final
es una norma de derecho sustantivo que contiene ademas reglas de
interpretacion de los contratos y contiene elementos de derecho natural
al establecer la posibilidad de que el juez funde su decisién en maximas
de experiencia®, asuntos que consideré aplicables al tema estudiado y a
las conclusiones expuestas al dar respuesta a la interrogante que le da
contenido.

En efecto, la actual concepcion menos formalista del derecho otorga
caracter universal al tema de la interpretacion juridica. Asi, los jueces no
s6lo deben atenerse a la norma juridica para la solucion de asuntos
juridices, sine que también deben considerar que existen directrices y
principios que no se pueden soslayar ante la letra de los textos que sirven
de fundamento a las decisionesjudiciales. Tal tesis, ampliamente estudia-
da por Ronald Dworkin® y aun cuando se fundamente en la sociedad
anglosajona, otorga resultados y aportes importantes al tema de la deci-
sidn judicial.

% Escovar Leon. Op. at., p. 411

¥ Dworkin, Ranald. Taking Rights Seriously. Cambridge, Ilarvard University Press, Cap. 2,
Pp- 22 y 55
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El autor parte de un andlisis del razonamiento juridico para arribar a
la toma de una decisién judicial aceptable, reacciona contra el positivismo
juridico y en ese afdn estudia el derecho mediante el andlisis del
razonamiento judicial y presenta una reflexion de ipo metodolégico:
Teniendo al Dereche como un sistema jerarquizado de normas y como
una entidad previamente establecida dentro de un orden juridico
representado por los principios generales consagrados en legislacion,
reacciona contra el positivismo juridico (corriente que considera el
derecho como dentro de ellos, especialmente los principios constitucio-
nales, considera que el Derecho es y debe ser objeto de permanente
interpretacion. Considera que el Derecho es fruto de las aplicaciones
judiciales y que para llegar a conocerlo debe tenerse en cuenta la historia
y la sociedad donde se aplica la regla. Con su aporte objeto de inter-
pretacién, sin atender a los principios morales o politicos de la sociedad).

’or ello se le ubica dentro de la moderna corriente del pensamiento
juridico denominada realismo juridico. De las consideraciones de este
autor resulta que la solucién a los problemas no se encuentra en la
aplicacion o no de las normas estrictamente, sino mas bien en la bisqueda
de los principios de derecho que puedan actuar con fuerza de equilibrio
en el debate interpretativo y en consecuencia, hacer que la decision
judicial considere los principios generales del Derecho y no se atenga
exclusivamente a las normas escritas y nada mis.

Obviamente ello no mmplica que la dedsién judicial sea contraria a
derecho o arbitraria, ya que por el contrario, orientaran al juez en la
biisqueda de una decisi6én adecuada en tanto y en ciianto ésta se corres-
ponda con el medio objeto de aplicacion. Asi, los jueces tendran por notte
de sus actos la verdad que procuraran conocer en los limites de su ofidio,
tal como prescribe el articulo 12 del CPC, lo que supone que debe decidir
conforme a derecho, en lo cual juegan un papel determinante los
principios juridicos v las reglas de la experiencia.

Fl mencionado autor norteamericano recurre a un simil entre el juez
v un escritor a quien se le encarga el capitule de una novela yacomenzada
por otro; tarea que exige aunado al esfuerzo intelectual individual, olro
adicional que por sus caracteristicas puede ser llamado la «novela en
cadena», o produccién «de este tipo de trabajo intelectual». En el caso de
la tarea que debe efectuar el juez, todas sus actuaciones deben estar
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dirigidas y orientadas por una especie de «cadena», en donde cada una
de sus acciones, como sucede en «las buenas novelas, debe ser armeniosa
y coherente antes de tomar la decisién. Alli radica la similitud entre el
buen juez y el buen escritor»™.

Los problemas del razonamiento juridico son materia universal y
existen actualmente esfuerzos por buscar soluciones satisfactorias. Sin
embargo, de la disposicion legal contenida en el articulo 12 del CPC se
advierte en tal sentido cierta ambigiiedad al exigirle al juez alenerse a las
normas de derecho y a la vez imponerle la limitante de que al aplicar la
norma juridica s6lo debe atenerse a la verdad del expediente, la cual para
muchos nada tiene que ver con la verdad material. Tal dualidad inter-
pretativa hace posible que se produzcan conclusiones absurdas, casi
siempre inadecuadas a la realidad.

Por ello jcomo puede explicarse entonces que en nuestro ordena-
mientojuridico la violacién de una maxima de experiendia sea motivo de
la casacién de fondo, si el Derecho se reduce a una norma juridica?

Apelando al criterio de Dworkin, quien sostiene que debe admitirse
el valor de los principios y directrices como parte del Derecho, a la fuerza
de la discrecion judicial v a la posibilidad de admitir determinadas
proposiciones jurfdicas basadas en la practica social. Asf, es correcto
admitir que en la argumentacion y razonamienta juridico se deben tomar
en cuenta los principios juridicos y las méximas de experiencia, de donde
surge que la posicion del mencionado autor sea una referencia importante
al acometer la interpretacion del articulo 12 del Codigo de Procedimiento
Civil venezolano, por cuanto:

19) El positivismo no puede dar respuesta al Derecho cuando existen
pautas diferentes a las reglas, esto es, principios; ya que éstos
tienen una dimensién que no tienen las reglas: la dimensidn de
peso o importancia.

2°) Cuando son dos o mas los principios en conflicto se debe privi-
legiar al que tenga mayor peso, mas cuando el conflicto se presen-
ta ente dos 0 mas reglas juridicas, no puede darse la misma

¥ Ronald Dworkin. Op. ¢it., pp. 228-232.
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solucién, en virtud de que las mismas no pueden ser evaluadas
segtn el criterio de peso o importancia.

Si el juez se circunscribe a aplicar la ley o su texto literal, serdn
muchas las situaciones que no pedria resolver.

La tesis de Dworkin demuestra que el articulo 12 del Cédigo de
Procedimiento Civil venezolano no es una norma rigida, como serfa
entendida bajo el lente del positivismo juridico clasico, ya que el juez
puede fundar su decisién en maximas de experiencia de cualquier indole,
atendiendo también en el desempefio de esa tarea, a los principios,
privilegiando a los que tengan mayor peso.

Todo esto confirma as lo indicado al inicio de este estudio respecto
de la inmutabilidad de los principios generales del Derecho y la
importancia que reviste que el juez en el desempedio de su labor los
preserve y no se encuentre ajeno a la realidad que circunda las situa-
ciones sometidas a su conocimiento y decision, la cual, de esta manera se
acercara mas facilmente a ser una dedsion justa, merecedora de tal
calificativo en tanto haga menor la distancia entre la realidad de los
hechos y el sistema juridico formal, lo cual justifica los criterios
expuestos en el presente trabajo.
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Anexos

Extractos

Sentencia N° 241 de Sala de Casacién Civil,
Expediente N° 00-376 de fecha 30/04/2002

- e e : wiisiiniir =

«... Dada la funcién unificadora de la legislacion y uniformadora de
jurisprudencia de la casacidn, la demuncia de una maxima de experiencia
supone la demostracién de que la misma fue empleada por el juzgador en la
premisa mayor del silogismo, integrindola a la correspondiente norma
juridica fundamento dela decision, que es, en definitiva, la norma que resulta
i.n_l-'ringida_“».

Sentencia N° 304 de Sala de Casacidgn Civil,
Expediente N° 00-011 de fecha 11/08/2000

«...las maximas de experiencia son conocimientos normativos que perte-
necen a la ¢onciencia de un determinado grupo de personas, espacio ©
ambiente; en fin, son definiciones o juicios hipotéticos de contenido general
desligados delos hechos concretos que se juzgan en el proceso, procedentes
de la experiencia, pero independientes de los casos posteriores de cuya
observacion sc han incluido v que, por encima de es0s casos, pretendan tener
validez para olros nuevos...».
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Sentencia N° 113 de Sala de Casacién Civil,
Expediente N° 99-832 de fecha 13/04/2000

—mas
o

fatioar el il :
;_ig,--;_-rj&zj?ﬁ bl
R

La denuneia de una maxima de experiencia, supone la demostracién
de que la misma fue empleada por el juzgador en la premisa mayor del
silogismo, integréndola a la correspondiente norma juridica fundamento
de la decisién, que es en definitiva la norma que results infringida. Por
lo tanto, el formalizante que denuncia la violacion de una maxima de
experiencia, debe alegar la infraccién del articulo 12 del CPC, con precisa
indicacién de la mixima de experiencia infringida, la infraccién de la
correspondiente norma juridica y dar cumplimiento a los requisitos que
al efecto establece el ordinal 3° del articulo 317 del mismo Cédigo.

Sentencia N® 287 de la Sala de Casacién Social de fecha 16/05/02

«En efecto, las maximas de experiencia a pesar de su origen fictico
son derecho, al punto de que su violacién puede conducir a la casacion
del fallo, por disposicién del ordinal 2° del articuio 313 del Codigo de
Procedimiento Civil; sin embargo, al no ser derecho promulgado, sino
emanado de la experiencia comtn de la saciedad en un lugar y tiempo
determinado, no son “regla legal expresa”, y su violacién no da pie al
excepcional examen por la casacion de los hechos establecidos por los
jueces de instancia»,

Algunas Doctrinas del Tribunal Supremo Espafiol:

T «Que, al igual que los facta concludentia, tampoco constituyen
presunciones, en sentidoe propio y lécnico, las lamadas mdximas de
experiencia, deducciones o inferencias légicas basadas en la experiencia
juridica y vital, obtenidas de circunstancias concluyentes determinantes
de conclusiones razonables en un orden normal de convivencia[...]».
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“e2«Con independencia de que no todo razonamiento légico implica
presuncién en el sentido técnico-juridico, pues no lo son las llamadas
«mdaximas de experiencia», deducciones o inferencias légicas basadas en
experiencia juridica y vital, también calificadas como juicios hipotéticos
obtenidos de hechos o circunstancias concluyentes determinantes de
conclusiones razonables en un orden normal de convivencia, tambiéen
tiene repetido esta Sala hasta la saciedad que el cauce casacional para
combatir el hecho base de una presuncidn es el ordinal 4” del articulo 1692
de la LECiv, le que sin duda no se utiliza en el caso que nos ocupa al tener
que basarse en documento literosuficiente obrante en autos que revele el
dato erréneo, sin resultar contradicho por otros elementos probatorios]... ]».

et Las llamadas maximas de experiencia, juicios hipotéticos
obtenidos de hechos o circunstancias concluyentes, determinantes de
conclusiones razonables en el orden normal de la convivencia que el Juez,
sin excederse 0 sobrepasar el principio de aportacién de hechos por las
partes, puede utilizar, con la consecuencia de serle aplicada en casacion
la doctrina de su inatacabilidad si la aplicacién o inferencia es razonable|. .. ]».

= Segiin ensena maximas de la experiencia especializada, utili-
zables directamente por los tribunales, como acervo del propio o priva-
do conocimiento, atendido su cardcter abstracto y general».
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La Jurisprudencia Vinculante
de la Sala Constitucional
y el principio 1ura novit curia

Francis Marval*

*  Profesional del Derecho. Participante del Programa de Forma-
cién Inicial (PFl) para aspirantes a Jueces de {a Repiiblica.

MAGHTRA ® ARG 2 N1 » 2008, -pp: 1791H 179



— — — — —— —— — — — — — — — — — — — — —

El objetivo de este ensayo, es responder si la jurisprudencia vincu-
lante de la Sala Constitucional prevista en el art. 335 de la Constitucién
dela Republica Bolivariana de Venezuela, tiene la carga de ser probada
por quien la invoca o cae dentro del principio inwra novit curia, interro-
gante planteada por el profesor Eduardo Cabrera, magistrado de la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en la Citedra de
Pruebas, impartida en el Componente Avanzado del Programa de
Formacion Inicial, de la Escuela Nacional de la Magistratura. Para
abordar esta pregunta esnecesario predsar qué debe entenderse como
jurisprudencia vinculante, definir el principio iura novif curia y la carga
de la prueba.

La Jurisprudencia Vinculante de la Sala Constitucional

La Constitucién de la Republica Bolivariana del afio 1999, cred la
Sala Constitucional como 6rgano especializado en la materia constitu-
cional, y la instituye como mdxima y dltima intérprete de la Carta
Magna. El articulo 335, del texto constitucional, le atribuve caracter
vinculante a las interpretaciones que establezca la Sala Constitucional
sobre el contenido y alcance de las nermas y principios constitucio-
nales, los cuales obligan a todos los tribunales de la Repiblica y las
demas Salas del Tribunal Supremo de Justicia. El cardcter vinculante
de dichas interpretaciones, es de conformidad con la exposicion de
motivos de la Constitucién, el principal instrumento de la Sala Cons-
titucional para fortalecer la justicia constitucional, darle eficacia al
texto fundamental y brindar mayor seguridad juridica a los ciudadanes.

El articulo 335 de la Constitucion, al prever la obligatoriedad de la
interpretacion de la Sala Constitucional sobre el contenido y alcance de
las normas y principios constitucionales, fija las bases de la jurispruden-
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cia constitucional vinculante, Se circunscribe a la interpretacion de normas
constitucionales de cualquier indole, y de principios constitucionales inclu-
sive no escritos emanados del ordenamiento juridico constitucional.

Es conveniente, referirse a la postura que ha mantenido la Sala Cons-
titucional en relacion al significado del Art. 335, en relacion al caréacter
vinculante de las interpretaciones sentadas por ella. Vision, segin la cual
el articulo 335 en concordancia con los articulos 7 y 334 de la Constitucion,
le confiere competencia para velar por la correcta interpretacion y
aplicacién de la Carta Magna por los Tribunales y demds operadores
juridicos. Tal facultad se ejerce acudiendo bien a mecanismos previstos en
la Consttucion o en las leyes, bien por olras vias que €sa Sala estime
adecuados para cumplir con la funcién interpretativa. Vid. Sentencias del
09 de noviembre del 2000, 25 de enero y 06 de febrero del 2001, Niimeros
1347, 33y 93, Ricardo Combellas, Baker Hughes S.R.L. y Corpoturismo.

En tal sentido, la Sala Constitucional en sentencias posteriores, Nros.
130 del 19 de julio del 2001 y 1860 del 05 de octubre del 2001, estimo que
cualquiera interpretacién que establezca principios, valores y aclare el
sentido de las normas constitucionales, independientemente del
mecanismo procesal para ello tiene caracter vinculante que pudiera ser de
forma general o solo para resolver casos similares al caso previamente
decidido por la Sala.

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia ha distin-
guido dos vertientes del efecto vinculante previsto en el articulo 335 de
la Constitucién, uno referido a la interpretacién abstracta v directa de la
norma suprema, v otra relativa a su interpretacién para la resolucién del
caso concreto. Asi lo expresé la sentencia 19 de julio del 2001, en el cual
se establecis invocando los articulos 334 y 335 de la Constitucion, una
discutible distincién dentro del &mbito de las atribuciones de dicha Sala.
Por un lado estaria la jurisdictio como labor de resolucién de casos con-
cretos, del cual emergen normas individualizadas cuya obligatoriedad
sélo podria invocarse conforme a la técnica del precedente y por el otro
lado se encontraria la jurisdatio basada en la interpretacion general o
abstracta que tendria efectos erga-omnes y representaria una interpre-
tacién cuasi auténtica o para constituyente, que profiere el contenido
declarado por el texto constitucional.
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Al fijar tal distincién, la Sala Constitucional, otorgd mas relevancia a
la primera vertiente, que se denominé jurisdatio, en la que atafie a su
repercusion en la interpretacion de la Constitucién. Pero en la praxis
judicial, ha tenido mavor importancia las dictadas en procesos consti-
tucionales especificos, se ha desarrollado la denominada jurisdiccién
normativa, es decir, el establecimiento de criterio con valor erga omnes,
destinados a colmar insuficiencias existentes en la legislacién a causa de
falta de adaptacion a la nueva Constitucién, se trata de interpretaciones
proferidas con motivo de un caso concreto pero que deliberadamente 1o
trascienden.

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, ha acudido
frecuentemente a la categorfa del precedente, y a 1a nocién de ratio
decidendi, para delimitar os efectos vinculantes de las sentencias de
efectos extensivos, al distinguir entre 1a interpretacion directa o abstracta
de la Constituei6n y la que produce en situaciones particulares, en este
altimo supuesto la obligatoriedad de su senlencia se limita a casos si-
milares al resuelto, que queden cubiertos por el precedente. En otras
ocasiones, ha establecido de manera expresa el caracter vinculante de la
ratio decidendi, es decir la razén que sirve de justificacion al fallo, cuando
interprete el sentido y alcance de una norma del bloque constitucional
ordenado la publicacién de la sentencia en la Gaceta Oficial.

La aplicacion del principio del stare decisis y de los precedentes implica
determinar los contenidos de las sentencias que resultan obligatorios en
procesos futuros. De ahisurge la distincién entre la ratio decidendi o hold ing
y los ober dicta o dicta. La primera ésta compuesta por razones basicas y
necesarias que fundamentan la parte resolutiva o dispositiva de la
sentencia, en cambio, las segundas son afirmaciones complementarias o
tangenciales emitidas en el pronunciamiento judicial. Sélo la ratio
decidendi integra el precedente vinculante, que rige los casos sustancial-
mente iguales que se presenten posteriormente, y se extiende a otros casos
con base al razonamiento analdgico. En consecuencia, la fuerza vinculante
de la jurisprudencia constitucional se traduce en la aplicacién de Ia regla
del precedente obligatorio en esta materia lo cual implica que la ratio
decidendi o holding de las sentencias que resuelvan disputas constitucio-
nales debe ser seguida por todos los Organos jurisdiccionales.

Surge una interrogante acerca de la posible extensién del efecto
vinculante del articulo 335 de la Constitucién de la Repuiblica Bolivariana
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de Venezuela, a interpretaciones legales realizadas por Sala Constitucio-
nal, es indudable que la pura interpretacion legal llevada a cabo por dicha
Sala al resolver una accion, solicitud o recurso, no posee fuerza vincu-
lante. Pero si pueden ostentarla las aseveraciones de dicha Sala acerca de
la interpretacion constitucional necesaria de una disposicién legal o en
sentido inverso, acerca de la interpretacion constitucionalmente excluida
de un precepto legal. Sentido contrario, tiene cuando la Sala actia en el
control concentrado de leyes en que las interpretaciones que haga de las
normas quedan comprendidas dentro del articulo 335. También se inclu-
ye la interpretacién de los tratados internacionales sobre derechos hu-
manos ratificados por la Repiblica, a los que la Constitucion reconoce
jerarquia constitucional, de conformidad al articulo 23,

Segiin el Dr. Rubén Laguna, las decisiones de la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia, sobre el contenido y alcance de las
disposiciones constitucionales, para ser vinculante deberian cumplir
ademds, con ciertos requisitos complementarios:

1. Que se sefiale expresamente el cardcter vinculante de la decision.
Dicho requisito se estima de ineludible cumplimiento, respecto al
alcance y contenido de las normas y derechos fundamentales,
pues la ausencia de esta formalidad crearfa un gran desconcierto
respecto a su acatamiento o sumisién por parte de los ciudadanos,
guedando abierta la posibilidad de su cumplimiento en manos de
los actores del sistema, desvirtudndose la labor en Eiercicio de la
jurisdiccion que otorgo el texto fundamental.

2. Necesaria publicacién de la decisién en la Gaceta Oficial de la
Repiiblica Bolivarigna de Venezuela, pues dada la labor interpre-
tativa e integradora del texto fundamental que hace la Sala Cons-
titucional, mediante las decisiones relativas a la interpretacion
sobre el contenido y alcance de las normas y principios consti-
tucionales, se ésta en presencia de creacién de derecho por la
jurisdiccion constitucional, por tanto las sentencias al tener
caracter general, deben ser publicadas.

3. Requisito concurrente con los anteriores, debe fijar en el tiempo
los efectos de sus declaraciones; regla general, los efectos ex nunc
de las mismas, pues por tratarse de una nueva doctrina, ésta no
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debe afectar el caso concreto, sino los siguientes a la publicacién
del nuevo criterio.

Con la concurrencia de tales requisitos, se estima que quedaria re-
ducida la incertidumbre con respecto al acatamiento de las sentencias
tanto por parte de los ciudadanos, como por los 6rganos encargados de
administrar justicia, lograndose de este modo una contribucién impor-
tante en lo que se refiere a la uniformidad en la interpretacién de las
normas y principios constitucionales.

Es impeortante recalear, que las decisiones emanadas de los tribunales
de la Republica y de otras Salas del Tribunal Supremo de Justicia, que no
acojan las interpretaciones realizadas por la Sala Constitiicional, son
susceptibles de ser revisadas, y revocadas, esta potestad surge juris-
prudencialmente, y tiene como icono la sentencia de la Sala Constitu-
cional Nro. 93 del 06 de febrero del 2001, CORPOTURISMO, en la cual dejé
sentado el criterio que las otras Salas del Tribunal Supremo de Justicia y
los demaés tribunales y juzgados de la Republica, estan obligados a decidir
con base al criterio interpretativo que esa Sala tenga de las normas
constitucionales. El hecho de que las otras Salas del Tribunal Supremo de
Justicia o los demas tribunales, cometan errores graves y grotescos en
cuanto a la interpretacion de la Constitucion, o no acojan las interpre-
taciones ya establecidas por esta Sala, implica ademds de una violacién o
irrespeto a la Constitucién, una distorsion a la certeza juridica y por tanto
un quebrantamiento del Estado de Derecho.

Ahora bien, una vez determinadc qué debe entenderse como juris-
prudencia vinculante de la Sala Constitucional, su contenido y alcance
podemos cencluir que las interpretaciones realizadas por esta Sala del
contenido de normas y principios constitucionales, es una fuente creadora
de derecho, que por tanto exige que sea publicada en Gaceta Oficial, para
que pueda tener como las normas juridicas una caracteristica de certeza
y sea conocida por los justiciables y por los jueces quienes estan obligados
a acogerlas, no solo por mandato constitucional, con las consecuencias de
que puedan ser revisados su fallos al apartarse de 1a misma, sino también
por la aplicacién del principio iura novit curia, de que el juez conoce el
derecho y estd obligado a aplicarlo.

No constituye una carga de las partes, porque el derecho en principio
esta exento de prueba y no se rige por las normas de carga de la prueba.
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Pero antes de dar esta conclusion es necesario, definir la carga de la
prueba y el contenido del principio fura novit curia.

La carga de la prueba

Goldschmidt, la define como un imperativo del propio interés. No se
trata de un deber que pueda ser exigido, no hay frente a ella un derecho
del adversario o del Estado, la consecuencia del descuido de la parte es
el empeoramiento de su situacién procesal, la perspectiva de una sen-
tencia desfavorable.

Micheli, diferencia entre deber y la carga de la prueba de la siguiente
manera, ¢l verdadero deber indica la necesidad juridica de un determi-
nado comportamiento establecido por una norma, por lo general en orden
a la satisfaccion de un interés de un sujeto, al que se le concede un
correlativo poder individual. La carga en cambio indica la necesidad
practica de que el titular de un determinado poder lo ejercite cuando
quiera obtener un efecto a favor propio. En easo de violacién de un deber,
se Hene una sancién juridica, en caso de la carga el no probar significa la
derrota. O provocare o soccombere.

Segiin Silva Melero, este principio significa que las partes soportan
la consecuencia de su inactividad, de su negligem:ia e inclusive de sus
errores cuando éstos no son subsanables.

Devis Echandia, refiere que el principio de la carga de la prueba,
contiene una regla de conducta para el juzgador, en virtud del cual puede
fallar de fondo cuando falta la prueba de hecho que sirve de presupuesto
a la norma juridica que debe aplicar. Implica la auto responsabilidad de
las partes por su conducta en el proceso, al disponer de la libertad para
llevar o no las pruebas de los hechos que la beneficien y la contraprueba
de que los hechos que comprobados por el contrario, pueden perjudicar-
las, puede decirse que a las partes le es posible colocarse en una total o
parcial inactividad probatoria por su cuenta y riesgo.

En este sentido, apunta Rosenberg, que en el ¢aso de incertidumbre
sobre la llamada cuestién de hecho, el juez precisa una instruccion con
respecto al contenido de la sentencia que debe dictar, y esta instruccion
se la dan las normas relativas a la carga de la prueba, Para decidir la
cuestion de derecho, son suficientes los preceptos juridicos materiales,
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segun su desting, conforme con la interpretacién que la ciencia y la
jurisprudencia les han dado o les deben dar. Por eso el problema de la
carga de la prueba no puede surgir, cuando las afirmaciones de las partes
no se discuten o cuando el tribunal esté firmemente convencido de la
verdad o la falta de verdad de las afirmaciones discutidas, sea que esta
conviccion es el resultado de una recepcién de prueba, o que se ha llegado
a ella teniendo en cuenta el conjunto de debates. De este modo senala, la
teorfa de la carga de la prueba es més bien la teoria de las consecuencias
de la falta de la prueba.

Concluyendo, la carga de la prueba estd referida a que las partes
deben probar sus respectivas afirmaciones de hecho, se aplica entonces
para los hechos controvertidos no para el derecho, porque éste no se
prueba ni se aplican la reglas relativas a la carga de la prueba, éste
constituye un deber del juez, de acuerdo al principio iura novit curia, el
cual definiremos mds seguidamente.

El principio iura novit curia

Midxima latina, que significa el juez conoce el derecho. Para Carne-
lutti este principio significa que la aplicacién de la norma de derecho es
un problema de conocimiento del orden juridico, por parte del juez, quien
no puede aplicar una norma que no exista, aunque lo afirmen las partes,
ni puede omitir una norma que exista, aunque ellas la callen. También
afirma que hablar de prueba de las reglas de derecho es un uso impropio
de la palabra, porque las entidades abstractas no pueden ser objeto de
prueba, exceptuando las consuetudinarias y las extranjeras.

Silva Melero acoge el concepto de Carnelutti y plantea que cuando
se lrata de costumbre o ley extranjera, no existe actividad probatoria en
sentido estricto sino colaboracién en una actividad que afecta exclusiva-
mente al juez.

En el mismo orden de ideas, el tratadista, Devis Echandia, sefiala que
la aplicacién de la norma juridica, es una funcién procesal del juez y un
deber cuyo cumplimiento no puede eludirse por ignorancia ni siquiera
por inexistencia de la norma misma, caso en el cual debe recurrirse a la
analogia o los principios generales del derecho. La aplicacién de las
normas de derecho es un problema de conocimiento del orden juridico ya
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que ellas constituyen el propésito mayor del silogismo judicial y que el
juez no queda vinculado por las afirmadas y probadas por las partes.

Cuando la ley no exige la prueba de la norma juridica la actividad de
las partes para demostrarla es en realidad una simple colaboracion o un
auxilio de fa funcion procesal del juez y por ello basta probar los hechos
para que resulte determinada la norma juridica que el funcionario debe
aplicar, sea que la conozca o que necesite investigar su existencia, sélo en
ese sentido es cierta, la frase de Bonnier cuando se habla de la teoria de
las pruebas, no se entiende que se trata de la prueba del derecho. En
principio, el derecho no requiere o necesita prueba, es decir no forma
parte del thema probandum, pero estono quiere decir que puedan ser objeto
de prueba, como ocurre con la costumbre o con el derecho extranjero.

El principio fura novit curia, el juez conoce el derecho, se refiere a la
ley nacional, a la ley extranjera, a la costumbre como fuente de derecho,
a la jurisprudencia vinculante de la Sala Constitucional y a la doctrina o
derecho cientifico. En este sentido, Chiovenda opina que si bien el juez
no esta obligado a conocer las normas consuetudinarias y extranjeras,
puede valerse de su conocimiento privado, cuando lo posea para aplicarlo
y no es indispensable la prueba formal.

Micheli reconoce que la doctrina mds reciente le otorga al juez un
amplio poder instructorio para la investigacion del derecho consuetudi-
nario y extranjero, y que labor de las partes es de simple colaboracién,
aungue no puede desconocerse que-estin facultadas para aducir pruebas,
libremente valoradas por el juez.

El aforismo fura novil curia expresa un principio estructural o insti-
tucional del sistema juridico, de caracter ideoldgico, que estd sustentado
por la ficcién de un juez profesional, que conoce el derecho y se limita a
aplicarlo. Es un principio normativo, es un deber impuesto a los jueces de
resolver los litigios utilizando el derecho y sujetindose a ley. Se manifies-
ta, entonces, en el proceso como una presuncion del conocimiento del
derecho aplicable por parte del juez, que desempena al menos dos
funciones, una referida al aporte de oficio del derecho aplicable, y ofra a
la investigacién de oficio.

Aporte de oficio del derecho aplicable

Seniala los deberes que le corresponden al juez y los correlativos
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derechos de las partes, en consecuencia, constituyen deberes del juez
derivadoes del principio iura novit curia.

1.

Sometimiento del juez a la ley, El conocimiento judicial del
derecho es un presupuesto necesario para que los drganos ju-
risdiccionales cumplan con la obligacion de sujetarse a la ley al
adoptar sus decisiones. Es un deber del juez conocer ¢l derecho,
de conformidad al articulo 12 del Codigo de Procedimiento Civil
venezolang, el cual establece que en sus decisiones el juez debe
atenerse a las normas de derecho, a menos que la ley lo faculte
para decidir con arreglo a la equidad.

La prohibicien de non liguen. La prohibicion de abstenerse de
resolver el fonde, contra los principios de la economia procesal y
de la eficacia de la fundién jurisdiccional. Dicho de otra forma, la
prohibicién de absolver la instancia. En nuestra legislacion, el
articulo 19 del Codigo de Procedimiento Civil, establece que el juez
que se abstuviere de decidir so pretexto de silencio, contradiceion
o deficiendia de la ley, de oscuridad o de ambigiiedad en sus
términos y asimismo el que retarde legalmente dictar alguna
providencia, serd penado como culpable de denegacion de justicia.
La propia obligacién del conocimiento del juez como parte de sus
deberes como profesional de la administracion de justicia.

Seleccion de las disposiciones normativas aplicables, su interpre-
tacién o la subsuncién de los hechos en la norma juridica. La
aplicacion del derecho en forma de afirmacion del efecto de un
precepto juridico es el resultado de un silogismo, en el que el
precepto juridico abstracto constituye la premisa mayor y el
conjunto de hechos concretos, comprobados como veridicos
representa la premisa menor.

La manifestacién mds importante del aforismo iura novif curia en su
vertiente de aporte de oficio, es que el juez no se encuentra vinculado por
las alegaciones de las partes. Haciendo la salvedad que el demandante
debe seftalar el fundamento legal de su pretension, art. 340 del Codigo de
Procedimiento Civil venezolano, aunque sea necesario invocarlo en la
demanda, el juez puede apartarse de dicha calificacién juridica. Lo que
conlleva que aunque las dos partes del proceso estén de acuerdo en
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silenclar u omitir una norma el juez estd en la obligacién de aplicarla, y
el juez puede apartarse o alterar la calificacién juridica de los hechos
efectuados por las partes, cuando ese cambio no signifique una mutacién
de los elementos objetivos de la demanda.

La investigacion de oficio del derecho aplicable.

Exime a las partes de la carga de probar el derecho en que sustentan.
Para resolver el litigio el juez debe procurar por si el conocimiento de los
maleriales juridicos para darle la selucién prevista por el sistemajuridico.
Siendo innecesaria la prueba del material juridico normativo. Lo que
expresa el aforismoes que compete al 6rgano judicial la investigacion del
derecho aplicable al lifigio, sin que importe c6mo logra alcanzar el cono-
cimiento jurfdico necesario para resolver el asunto. Por tanto el principio
fira novit curia no excluye la practica de la prueba en relacién con las
normas juridicas, sino que lo que estarfan expresando es que a éstos no
les son aplicables las reglas de la carga de la prucba. En 2l proceso ocurre
unreparto de tareas, a las partes le corresponde probar los hechos y al juez
investigar y aplicar el derecho.

Deberes de los organos jurisdiccionales, de investigar el derecho aplicable

1. El juez debe procurarse por los medios gue considere mis ade-
cuados, €] conocimiento producto de los materiales juridicos
necesarios para resolver el liigio por medio de una decisién
ajustada a derecho, intrinseco a la funcién jurisdiccional.

2. Debe resolver los asuntos que conozca por medio de las normas
juridicas que proporcionan las fuentes de derecho del sistema
juridico.

Consecuencias del principio iura novit curia

1. El derecho no se prucba, porque es un deber del juez conocerlo,
el objeto de la prueba son los hechos y no el derecho.

2. Elderecho no estd sujeto a prueba en principio, el juez lo produce
y si es oscuro lo interpreta, es una funcién del juez que no puede
ceder a nadie.
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3. Nohay carga dela prueba, el juez debe investigar el derecho, pero
las partes pueden coadyuvar con el juez para que lo conozca,
particularmente si se trata de derecho extranjero o consuetu-
dinario.

Para concluir podemos afirmar que la jurisprudencia vinculante de la
Sala Constitucional, estd inmersa dentro del principio del fura novit curia,
porque coma se ha planteado reiteradamente, las interpretaciones que
realiza la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, son
creadoras de derecho, de caracter general y efecto erga omnes, en la
mayoria de los casos, por tantoe deben ser conocidas y aplicadas por los
jueces y las demas Salas del Tribunal Supremo de Justicia, por mandato
constitucional de conformidad al articulo 335 de la Constitucién de la
Republica Bolivariana de Venezuela, dichas sentencias son susceptibles
de ser revisadas en sede constitucional y por ende revocadas.. En
consecuencia, no constituyen carga de las partes, no estédn obligados a
probarla porque el derecho en principio esté exento de prueba y del
cumplimiento de las reglas de la carga de la prueba, no conlleva conse-
cuencias negativas para las partes. La jurisprudencia vinculante forma
parte del derecho que el juez debe aplicar y conocer, y sino la conoce debe
investigarla. Por el contrario es un deber del juez, su imcumplimiento
puede constituir un grave error inexcusable que pudiera conllevar la
imposicién de sanciones al juez. En atencion a la aplicacién del principio
del iura novit curia.
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67. (Determine usted si existen costumbres
no juridicas y si éstas caen dentro
del principio iura novit curia?

[.a respuesta a la interrogante supra transcrita, resulta afirmativa
v, se verifica, cuando en presencia de lagunas legislativas y, conceptos
jurfdicos indeterminados, el sentenciador, haciendo uso de sus facul-
tades jurisdiccionales y, a través de formas libres de aprehensidn,
recurre a la costumbre no juridica, para integrar la norma, supuesto
ante el cual, la costumbre no juridica, se transforma, en costumbre
juridica, esto, producto de su reconocimiento técito, por parte del
Eistado; todo, conforme a los extremos que, nos permitimos narrar a
contnuacion:

1) De la costumbre no juridica

En principio, debemos comenzar por sefialar que, en opinién de
José Manuel Delgado Ocando:

La costumbre, se define como el uso implantado en una colectividad
mediante la conviecidn de que ese uso tiene cardcter obligatorio...
(omissis)...Jellinek, a quien hemos citado en otra oportunidad, dice que
Ia naturaleza de la costumbre debe ser esclarecida en relacién a lo que él
llama la fuerza normativa de lo factico. La fuerza normativa de lo fictico
significa que cuando ocurre un hecho de una manera habitual, de una
manera reiterada, esa relteracién, o esa habituacién de las personas a
cumplir un acto en una misma forma, implica al mismo iempo lo debide.
Lo licito estd determinado precisamente por la reiteracién del comporta-
miento. Jellinek habla de la [uerza normativa de lo féctico, porque lo
acostumbrade o lo habitual se transforma asi en lo debido. La persona se
comporta en una forma determinada y esta mancra de comportarse
habitualmente crea en la colectividad el criterio de que esa préctica
constante es al mismo tiempo algo obligatoriol.

' J.M. Delgado Ocando. Lecoiones de Introduceitn al Derscho. 4° edic. Vadell Hermanos
Editores, Caracas, 2004, pp. 185-186.
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Y, es considerada no juridica, en tanto, no sea reconocida, por el
Estado; en tal sentido, Eduarde Garcia Maynez, sostiene:

---El reconocimiento de la obligatoriedad de una costumbre por el poder
puiblico puede exteriorizarse en dos formas distintas: expresa o ticita. El
reconocimiento expreso realizarse por medio de la Ley. El legislador estable-
ce por gjemplo, que a falta de precepto aplicable a una determinada contro-
versia, deberd el juez recurrir a la costumbre. El reconocimiento tcito con-
siste en la aplicacién de una costumbre a la salucién de casos concretos... 2.

En este orden de ideas, José Manuel Delgado Ocando, sostiene:

-.-est elemento es el reconocimiento expreso o ticito del Estado, Para que una
costumbre pueda considerarse como auténtico Derecho, no basta que haya un
comportamiento habilual en un sentido determinade y que, al mismo tiempo,
exista la conviccion de que ese comportamiento es ebligatorio, sino que es
imprescindible que el Estado ratifique, o confirme, que este precepto conisue-
tudinarie tiene cardcter legal Si falta la confirmacién o la ratificacién del
Estado, es claro que entonces no se puede hablar de un auténtico Derecho.
Esto es la consecuencia de la positividad que se atribuye al Derecho. El
Derecho, para que pueda valer, es imprescindible que esté puesto o estable-
cido por la autoridad compelente. Desde luego, este establecimientono esen
todo caso expreso. Puede darse el hecho de un establecimiento ticite, como
ocurre en ¢l caso del Derecho consuetudinario. Por eso la positividad —segiin
se explicG en otra leccién- es la referencia directa o indirecta del precepto
juridicoal érgano quelo pone. Enel hecho del Derecho legislado, la referencia
es directa en el caso del Derecho consuetudinario la referencia ¢s indirecta;
pero en toda circunstancia, para que el Derecho valga como tal, ¢s imprescin-
dible referirlo a una autoridad gue Io hace valer, El establécimiento, repito,
puede ser expreso o facito. Tomando como base esta idea, se dice que hay un
tercer elemento de la costumbre juridica: El reconocimiento expresa o ticito
del Eslado. A) Se habla de un reconocimiento expreso, cuando la Ley remite,
en una forma expresa, a la costumbre y la reconace como una fuente formal
del Derecho. Cuando el Codigo Civil o el Cédigo de Comerdin, o cualguier
ley remite a la costumbre, hablamos de un reconocimiento expreso del
Derecho consuetudinario por parte del Estado. B) Pero cuando ne hay ese
reconocimiento expreso, sino que el precepto consuetudinario se aplica por
via jurisdiccional, es decir, cuando los jueces aplican el precepto consuetu-
dinario sin que la Ley remita al juez a la costumbre, se dice que el recono-
cimiento es tacito o implicito. La diferencia consiste, pues, en que en @]

2 E Garcla Maynez. Introduccion al Estudio d#l Derecho, 31° edic. Editorial Porrua, S5.A,
México, 1980, p. 63.
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reconocimiento expreso, es la Ley la que debe remitirnos a la costumbre; y
en el reconecimiento tacito o implicito, a pesar de que fajte esa remision, el
juez aplica la costumbre al caso planteado. Como veremos inmediatamente,
en el Derecho Civil venezolano la costumbre es reconocida expresamente
como fuente de una manera excepeional, porque en las fuentes integradoras
del Derecho, enunciadas en el articulo 4° del Cédigo Civil, se dice que
cuando no hay una disposicién expresa de la Ley debe recurrirse a la
analogia o a los principios gencrales del Derechao, pero no se hace alusitn
expresa a la costumbre, Sin embargo, en algunas disposiciones aisladas
~como vamosa ver en esta misma leccién—se hace referencia a la costumbre
como fuente supletoria del Derechos®.

Adicionalmente, en cualquiera de los casos, esta costumbre no juri-
dica, para ser incorporada al campo del Derecho, debe ser licita, tal y como
acertadamente lo apunta, José Rafael Hernandez Gordils, al manifestar:
«...Logicamente; que la legislacion y la jurisprudencia, han ejercido una
gran influencia en el Derecho consuetudinario, al grado tal que hoy se
sostiene que la costumbre necesita ser ratificada por el Estado y tener un
objeto licitor*. Un ejemplo tipico de una costumbre ilicita, viene dado, por
la costumbre contra legem, la cual, en opinién de José Manuel Delgado
Qcando, es: «...cuando el Derecho consuetudinario desarrolla un conte-
nido contrario al Derecho legislado...»”, Este tipo de costumbre —confra
legem—se encuentra expresamerite prohibida, en nuestro sistema juridico,
por el articula 7 del Cédigo Civil, cuye contenido, es del tenor siguiente:
«Las leyes no pueden derogarse sino por otras leyes; y no vale alegar
contra su observancia el desuso, ni la costumbre o practica en contrario,
por anliguos y universales que sean»®, Motivo por el cual, en este caso
especifico, por su abierta ilegalidad, no puede hablarse de costumbre, ni
de hecho, ni de Derecho; todo sin obviar que, existen materias, tales como,
el derecho penal, el derecho tributanio y, el derecho administrativo sancio-
natorio —entre otros—, en las cuales, por regir el prinapio de legalidad,

3 |.M. Delgado Ocando. Lecciones de. .., at., pp. 186-187.

* R Hermindez Gordils, Infroduccidn al Derecho, 2° edie. Legis Editores, CA. Caracas,
2006, p. 281.

1ML Delgado Ocando. Lecciones de..., ot p. 159,

& E..Calvo Baca. Cidigo Civil Venezolano. Comentado y concordado, 3* edic. Ediciones
Libra C.A., Caracas, 1985, p. Z1.
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previstoen el articulo49.6%, de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela’, no opera la costumbre; en ninguna de sus formas.

IT) De la costumbre Praeter Legem como principal forma
de manifestacion de la costumbre no juridica

Cuando la costumbre no juridica, adquiere reconocimiento expreso,
por parte del Estado, se transforma en costumbre segun la Ley o,
costumbre secundum legem, la cual, es definida, por José Rafael Hernandez
Gordils, como: «Las costumbres segiin la Ley, son aquellas que van en el
mismo sentido del texto legal. En ocasiones sirven de orientacién al futuro
legislador, a los efectos de su inclusion en la reforma que se haga de algtin
instrumento juridico»®, Y puede considerarse como parte integrante del
conocimiento juridico del juez —ura novit curia—, una vez positivada,
mediante el reenvio legal. Mientras que, en el reconocimiento técito,
necesariamente, nos encomtramos, frente a la costumbre praeter legem, la
cual, en opinidn de josé Manuel Delgado Ocando, es considerada como:
«...la costumbre que funciona como fuent¢ integradora del Derecho.
Cuando no hay una disposicion legal expresa, se aplica la costumbre
practer legem; es decir, una costumbre que viene allenar la lagiina o el vacio
del Derecho legislado»®. Y, en palabras de Francisco Javier Ezquiaga
Ganugzas, es reputada comor:

...la que actia en materias no reguladas por normas juridicas provenientes
de fuentes del Derecho escritas, por o que es ¢l unico tipo de costumbre que
puede ser considerada como una fuente del Derecho auténoma. .. (omissis). ..
la costumbre practer legem puede intervenir en caso de una laguna en las
disposiciones narmativas pertenecientes a fuentes del Derecho escritas... "%

Siendo precisamente, la costumbre praeter legem, la que mas abona, al
tema objeto de estudio, por cuanto, es considerada, como una fuente auté-

Articulo 49. «Bl debido proceso se aplicard a todas las actuaciones judiciales y adminis-
trativas; en consecuencia:...{omissis)... 6. Ninguna persona podrd ser iannunada por
actos w omisiones que no fueren previstos como dehlns. faltas o infracciones en leyes

preexistentess (http:/ fmﬂwm@mmmmmam}

% JR. Heméandez Gordils. Introduccion..., 2" cit., p. 281,
? .M. Delgado Ocando, Lecciones de..., it.. p. 189,

0 F.J. Ezquisga Ganuzas. lura Nowit Curia iy Aplicacidn Judicial del Dereche, 1° edic. Editorial
Lex Nova. Valladolid, 2000, p. 114
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noma del Derecho y, permanece en el campo de la costumbre no juridica,
mientras no sea utilizada por el sentenciador, al momento de decidir.

III) Tura novit euria y capacidad cognoscitiva del Juez

El aforismo fura novit curia, vinculado al «.. brocardo latine ‘Da mihi
JSactum, dabo tibi jus’ (Dame el hecho y te daré el Derecha)...»!.

Ha venido siendo interpretado, comeo una condicién inherente a la
investidura de juez y, no al constante proceso de formacién cognoscitiva
del administrador de justicia, el cual, necesariamente, abarca periodos,
anteriores a la funcién judicial y, se acentiia, en el desempefio de la
actividad jurisdiccional per se; con relacién a este principio, la Enciclopedia
Juridica Opus, sefiala:

Como casi tedos los aforismos, constituye una manifestacién espontinea de
Ia vida profesional. Para algunos autores surgié en forma de advertencia. Casi
diriamos de exabrupto que un Juez, fatigado por la exposicién jurfdica de un
abogado, le dirfa: Venile ad factum. Tura novit curia; 0 lo que es lo mismo:
«Abogado: pasad a los hechos; 1a corte conoce el Derechow. Su significacién
idiomatica. Traducir «2l juez conoce el Derecho» es dara la expresion latina
un significado juridico muy de acuerdo con nuestra concepcién actual de Ia
funcion del Juez, pero realizando una versién gramatical bastante libre. Fl
sujeto de Ia oraci6n es curia que bien puede representar al juez, al Tribunal,
esto es al juzgador en general, pero que idiomaticamente tuvo un sigrificado
mas amplio en unos aspectes, y més restringide en otros. El verbo novit
constituye la tercera persona del singular del pretérito perfecto de nosco,
noscis, noscere, novit, notum. Por la raiz ufilizada, debemos entender que
se trata de un conocimiento absolutamente lograde y no de un conocimiento
que se va obteniendo dentro del proceso; Io cual tiene gran importancia
respeto de la ofra palabra jura, que representa aquello que el Tribunal conoce.
lura, en esa forma plural, que sélo puede traducirse por «Derechos», también
en plural, ha contribuide a crear confusitn acerca del sentide del aforismo.
Se ha pensado que los Derechos habfan de ser los subjetivos; que, de tratarse
del Derecho obijetivo, sélo podia decirse en singular que el Juez Io conocia,
Y descuidamos que la manifestacién mas categérica de] Derecho objetivo son
las leyes, o las mormas o los preceptos jurfdicos; y que, por tanto, decir, que
el Tribunal conoce las normas juridicas, es de una correccién absoluta. Creo,

' Sentencia dictada por el Juzgado Superior Tercero Civil y Contencioso Administrativo
de la Region Capital, en fecha doce (12) de Marzo de dos mil seis (2006), en el expediente
niimero: 5040 (http:/ /caracas.isi.gov.ve/decisiones /2007 /marzo /2108-12-5040- html).
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pues, que hoyno se puede poneren duda que, desde un principio, el aforismo
se refirié al Derecho objetivo y no a los Derechos subjetivos... "2,

Si bien, al final de la cita, se trata de suavizar, la magnificencia del
aforismo, distinguiendo entre Derechos objetivos v, subjetivos, atin asi,
continuamos viendo al principio, inmerso en la bruma de la utopia; no
obstante, corrientes modernas, han tratado de humanizar el aforismo, en
consonancia con la capacidad objetiva del sentenciador, al punto que, hoy
dia, resulta casi uninime, ¢l reconocimiento, de ciertos limites, en torno
al conocimiento juridico del juez, muy especialmente, en materias rela-
tivas, al Derecho consuetudinarioy, al Derecho extranjero, en tal sentido,
Francisco Javier Ezquiaga Canuzas, sostiene:

A pesar de que el aforismo iura novit curia es traducido y entendido en
ocasiones como un conocimiento efectivo del Derecho vigente en el sistema
juridico de que se trate por parte del Juez, nadie parcce dispuesto a defender
que éste conoce realmente todo el Derecho. Por cllo estd generalizada la idea
de que lo que indica &l principio fura novil curia es que para resolver cada
litigio el juez debe procurarse por si mismo el conocimiento de los materiales
juridices necesarios para darle la solucidn prevista por el sistema juridico. De
cualquier modo, y a efectos del control de la actividad jurisdiccional por los
Grganos superiores, lo tinico relevante es que en la motivacion de la decisién
se aplique el Derecho, sin que importe si lo conoce o no. Naturalmente, lo
primero presupone lo segundo, pero es importante mantener la distincion ya
que-con ello se aprecia mejor que el principio i1y novit ciiria funciena como
una presuncion (iuris tantum para todos los érganos jurisdiccionales y juris
et de iure para los (timos en la jerarquia judicial) de conocimiento del
Derecho: se controla que el Juezlo aph:.a poTque s¢ presume su conocimiento,
sin que esta presuncion (como ninguna otra) requiera de prueba. Lo que

expresa el aforismo es que compete al Grgano judicial la investigacidn del
Derecho aplicable al litigio sin que importe como lo hace, es decir como logra
alcanzar el conocimiento juridico necesario para resolver el asunto. Aunque
luego Ia cuestion serd abordada con més detenimiento, es conveniente adver-
tir ya desde ahora que el Juez puede encontrarse no sélo con un problema del
desconocimiento del Derecho aplicable que tenga que solucionar per sus
propies medics, sine que la investigacidn de la norma juridica que resuelva
el litigio puede venir exigida por la imprevision de! legislador acerca de la
hipétesis planteada (lagunas juridicas), por toparse con hormas que otorgan
al supuesto soluciones juridicas contradictorias (antinomias), por sugerirle
dudas acerca de la inconstitucionalidad, derogacién o entrada en vigor de
una disposicidn o de una norma, etc. Por tanto, el principio iura nowit curia no

2 EJ. OPUS. Tomo IV F-I, 1* edic. Ediciones Libra C.A. Carscas, 1994, pp. 735736,
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excluye la préctica de la prueba en relacién con las normas juridicas, sino que
lo que estaria expresando es que a éstas no les son de aplicacién las reglas
generales sobre la carga de la prueba. 5i éstas la asignan a las partes en
relacion con los hechos, en virtud del principio jura novit curia la investiga-
cion del Derecho aplicable corresponderia en exclusiva al Juez3.

Adicionalmente, debemos manifestar que, frecuentemente, en nues-
tro ordenamiento juridico, nos topamos con normas que, si bien, no impi-
den el ejercicio del ivra novit curia, por parte del juez, a quien en definitiva,
corresponde la calificacion juridica de la accién, aun asi, ponen muy en
duda, la suficiencia del aforismo, tal es el caso, del articule 340.5°, del
Cédigo de Procedimiento Civil! que, exige al libelista, la acreditacion de
los fundamentos de Derecho; lo mismo sucede, con el articulo 18.4°, de la
Ley Organica de Amparo Sobre Derechos y Garantias Constitucionales!®
v, 21.10, de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicial® —entre
otras-. Por tal motivo, en nuestra opinién, el principio iura novit curia,
resulta en muchos casos, mds relativo que, determinante y, éste, es justa-
mente, el caso de la costumbre, donde; de entrada, lomas lgico, es suponer
su desconocimiento por parte del juez, sin que ello obste, para que éste,
bien las conozca o, en su defecto, pueda incorporarlas, a su conocimiento
personal, a través de un iura novit cirig atenuado, o de segundo grado.

IV) De la constumbre praeter legem como formula para integrar la
norma en casos de lagtinas y conceptos juridicos indeterminados

Nuestro Codige Civil (Arts. 4 y 7)¥, pareciera en principio, no aceptar,
la aplicacion de la costumbre, como fuente del Derecho, en cualquiera de

3 EJ. Ezquiaga Ganuzas. lura. .., cit,, pp..29-30.

¥ Articulo 340. «El libelo de la demanda deberd expresar... (omissis)... 5° La relacidn de
los hechos y los fundamentos de derecho en que se base [a pretension, con las pertinentes
conclusiones» (http:/ /www mintra gov ve/lesal /codigos /procedimientocivilhtml).

B Articulo 18. En la solicitud de amparo se deberd expresar:... (omissis), .. 4) Sefialamiento
del derecho o de ia garantia constitucionales violados o amenazados de violacién,,.»

(hitp:/ /www tsi.gov.ve/legislacion/loadge him]).

¢ Articulo 20. «...En la demanda se indicara con toda precisitn el acto impugnado, las
dlﬁpummnnes constitucionales o legales cuya violacién se denuncie...» (http://
www.tsi.gov.ve/legislacion/loadge html),

¥ Articulo 4. «A la Ley debe atribuirsele el sentido que aparece evidente del significado
propio de las palabras, segiin la conexitn de ellas entre si y la intencién del legislador,
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sus formas; no obstante, en casos muy puntuales, dicho compendio
sustantivo, sienta las bases, para la aplicacién de la costumbre, esto, a
excepcitn, de la costumbre contra legem, cuya aplicacion, se encuentra
expresamente prohibida en nuestro sistema positivo; en tal sentido, José
Manuel Delgado Ocando, sostiene:

Ahora vamos a estudiar, en forma muy breve, la situacién de la costumbre
en el Derecho venezolano. El Cédigo Civil —segtin acaba de exponerse- no
acepta la costumbre contra legem, ni tampoco acepta la costumbre praeter
legem; solamente quedarfa la costumbre secundum legem que, segiin se
acaba de decir, no es méds que la aplicacién efectiva del precepto legal. No
acepta en principio la costumbre contra legem, porque dice que Ia ley
unicamente puede ser derogada por otra ley; y no aceptala costumbre praeter
legem, porque entre las fuenles integradoras no se incluye la costumbre, sino
tnicamente a la analogia y a los principios generales del Derecho. Sin
embargo, hay ciertos casos donde ¢l Cédigo Civil venezolano acepta la
costumbre secundum legem. (Puede decirse que la costumbre contra legem
no es aceptable en ningiin caso, ni como desuso, ni como costumbre
abrogatoria; pero en cambio la costumbre secundum legem sies admitida por
el Codigo Civil venezolano en una forma excepcional, en disposiciones
aisladas no como principio general'®,

Sin embargo, no sélo la costumbre secundum legem, encuentra cabida,
en nuestro sistema juridico, por cuanto, existen normas que, por su €scaso
desarrollo legislativo, incurren en lagunas o, en lo que la doctrina ha deno-
minado: «conceptos juridicos indeterminados», frente a los cuales, surge la
costumbre praeter legem, como formula idénea, para integrar la norma; tal es
el caso, de las tarjas, a que hace escasa mencidn, ¢l articulo 1383, del Cédigo
Civil, cuyo contenido, es del tenor siguiente: «Las tarjas que correspanden
con sus patrones hacen fe entre las personas que acostumbran comprobar
con ellas las provisiones que hacen o reciben en detal»'’. Respecto de las
cuales, Aristides Rengel Romberg, hace las siguientes consideraciones:

Cuando no hubiere disposicion precisa de la Ley, se tendrin en consideracién las
disposiciones que regulan casos semejantes o materias andlogas; y, si hubiere todavia
dudas, se aplicaran los principios generales del Derechon (http:/ /www minira.gov.ve/
legal/codigos/ procedimientocivilhtml). Articulo 7. «las leyes no pueden derogarse

sino por otras [eyes; y no vale alegar contra su observancia el desuso, ni Ia costumbre
0 prﬁd:u:a en conirario, por untigum; y universales que sean« (hitp:/ /www mintra,

i IM Delgadn Dcandu, f_r.’cﬂnrrfsde , cit, pp- 191—192

1% E. Calvo Baca. Cadigo Civil Venezolano. Comentado y concordido. 3* edic. Ediciones Libra
C.A,, Caracas, 1985, p. 669.
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Las tarjas no las definc el Art. 1383 del Cadigo Civil, que se refiere a ellas, sino
que establece su valor probatorio asi Las tarjas que corresponden con sus
patranes hacen fe entre las personas que acostumbran comprobar con ellas
las provisiones que hacen o reciben en detal. Este es un medio de prueba que
ha caido en desuso v sole se emplea en escasas zonas campesinas donde no
ha side superado el analfabetismo. Los camipesines que no saben leer ni
es¢ribir las usan para probar contratos bilaterales que tienen por objeto la
entrega y recibo sucesivos y parciales de productos naturales. Sanojo las
define ash: «Se laman tarjas las dos partes de un trozo de madera o de otra
malcria semejante que se han hendido, de que dos personas se sirven para
sefialar el ntimero de provisiones que la una hace a la otra». Por su parte
Dominici nos dice que «La tafja es un pedazo de madera partido por lamitad,
con encaje en las dos [racclones que lo componen, v que pueden de esa
manera servir para ir marcando con rayas lo que s¢ saca 0 comipra a fiado: la
mitad del listén se la lleva el que compra o entrega, v la olra mitad el que
vende o recibe, y al tiempo del ajuste de cuentas acercan las dos mitades y
e ven las rayas que corresponden». Cuando los listones no se ajustan ~dice
Sanojo- teniendo uno de ellos mis muescas que el ofro, las excedentes no se
cuentan; y si el comprador no presenta su tarja, manifestando que la ha
perdide, la del vendedor hace plena ‘fe, porque el comerciante no debe
padecer por la falta' de su deudor; pero si sostiene que jamds ha tenido la tarja,
es menester que el comerdante pruebe que realmente ha existido para que
la que é| tiene recobre su fuerza probatoria®,

Frente a esta tesis que, niega vigencia, a las tarjas, como medio
probatorio, existe otra corriente, mucho més vanguardista, liderada por
Jests Eduardo Cabrera Romero que, reconoce su vigencia, al senalar:

.--Muchas veces, la existencia de un sistema de tarjas emanara de disposicio-
nes legales, por lo que el sistema no tendrd que ser probado, mientras que en
otras oportunidades ellas requeriran de pruebas por ser el medio que

contractualmente escogieron las partes para probar determinados he-
chos... 2.

En este orden de ideas, Maribel Lucrecia Toro Rojas, apunta:

Hoy dia hay una serie de documentos escritos o impresos que pueden
asimilarse a las tanjas, tales como los vouchers de las tarjetas de aédito, las

= A. Rengel-Romberg. Tratado de Derecho Procesal Civil Venezolano segtin el nuepo Codigo de
1957. Tomo IV. El Procedimienio Ondinario. Las pruchas en particular. Editarial Arte,
Caracas, 1997, pp. 225-226.

3 J.E. Cabrera Romero, Confradiccion y control de la prueba legnl y likre, Tomo 11, Editorial
Juridica ALVA, S.R.L., Caracas, 1998, P 91,
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planillas de depésito de los bancos v por qué no incluir agui, las notas de
consumo de los servicios piiblicos. En caso de los documentos escritos tipa
tarjas, cada parte conserva un original idéntico, que debe guardar coinciden-
cia con el oiro original, el elemento caracteristico de estos instrumentos es la
coincidencia, lo cual se evidencia del articulo 1.383 de|] C.C,, anteriormente
transerito; de acuerdo con él, para que las tarjas hagan fe entre las partes, es
requisito indispensable que €stas se correspondan entre si, no siendo impor-
tante, y hasta irrelevante, 1a firma de los ejemplares®.

Siendo esta tiltima, la tesis que, ha venido imperando, en nuestra
jurisprudencia patria (Vid. Sentencias de la Sala de Casacién Civil N RC-
00877 del 21/12/05 y, N® RC-00573 del 26/07/07)%. En este contexto,
resulta oportuno advertir que, en materia mercantil, existen dudas,
respecto de la aplicacién de la costumbre praeter legem, por cuanto, aun
cuando, el Codigo de Comercio (Art. 9)%, expresamente, remite a ella,
existen autores que, sefialan que, la costumbre a que hace referencia dicha
norma, no es propiamente, una costumbre mercantil, sino simples usos
comerciales, en tal sentido, Alfredo Morles Herméndez, sostiene:

Aliora bien, si €l articulo 1° del Cédigo de Comercio italiano (de 1865 y de
1882) no se refiere a la concepcidn romane-candnica de la costumbre, sino a
la nocién de origen mercantil recogida en los antigues Estatutos de los
comerciantes, evidentemente que el caso es igual en el Derecho Venezolano
con ] articulo %° del Codigo de Comercio, aunque nuestro legislador no
hubiera adoptado la redaccidn exacta del Cédigo italiano. Nuestro Cédigono
puede haberse referido a una institucién extrana a la naturaleza v a la
evolucitn historica del Derecho Mercantil (como es la costumbie en su

2 MLl Toro Rojas. Revista de Derecho Probatorio. Numero 9, Editorial Turidica ALVA, S EL.
Caracas, 1997, pp. 355-356.

L Sentencia sigriada ‘con el mimero: RC-00877, dictada por 1a Sala de Casacisn Civil del
Tribunal Supremo de Justicia, en fecha veinte (20) de diciembre de dos mil cineo (20035),
en ¢l expediente nimero: 05418 (hitp://www.tsi. gov ve/decisiones /sce/diciembria/

= ) ¥, Sentencia signada con el niimero: RC-00573, dictada por
la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia, on fecha veintiséis (26) dejulio
de dos mil siete (2007), en el expediente nimero: 06340, (hitp://www.tsigov ve/

# Articulo 9. «l.as costumbres mercanliles suplen el silencio de Ia Ley cuando los hechos
que las constituyen son uniformes, piiblicos, generalmente gjecutados en fa Repiiblica
0 =n una determinada localidad y reiterades por un largo espacio de tiempo que
apreciaran prudencialments los Jueces de Comercios. (http:/ /wwwe mintra gov.ve/
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connotacion romano-candnica) sino a la mas sencilla nocién de usos o préc-
ticas de los comerciantes, aunqgue la redaccion sea tan impropia que parece
comprender ambas nociones. El prapio lenguaje del Cddigo lo comprueba:
la expresion costumbre mercantil es una de las formas de referirse a los usos
v préclicas de los comerciantes (Vivante). Esa expresidn no puede entenderse
referida a la costumbre -cn general- que es una institucién de otro caracter
y cuya aphmmén en el campo mercantil tendria que planearse en la misma
forma en que se plantea en el dmbito de las oiras disciplinas juridicas, pero
no con base en una disposicion legal que no se refiere a ella el artfeulo 9° del
Cédigo de Comercio®.

No obstante, insistimos, en no encontrar razon suficiente, para que en
casos de lagunas juridicas o, conceptos jurfdicos indeterminados, la cos-
tumbre praeter legem, no encuentre aplicacidn, como supuesto idéneo,
para integrar la norma, aun en el campo del derecho mercantil.

V) Forma de adquisicion cognoscitiva de la costumbre
por parte del Juez

No poca, es la diatriba, en torno a la forma de aprehension de la
costumbre, por parte del juez, existen autores que, sostierien que, la
costumbre, debe ser inquirida libremente por el juez, sin mayores
limitaciones al respecto; al mismo tiempo, otros autores manifiestan que,
la costumbre debe ser probada, pero, sin que para ello, medien las reglas
propias de la prueba sobre los hechos v, su carga; en tal sentido, Francisco
Javier Ezquiaga Ganuzas, sostiene:

Un andlisis mas detallado muestra que el iura novit curia se manifiesta en el
Proceso como una presuncion de conocimiento del Derecho aplicable por
parte del Juez, que desempefia al menos dos funciones principales: sintetiza
los podezes del Juez y expresa una regla procesal de reparto de la actividad
probatoria (la de los hechos corresponderia a las partes y la del derecho
—cuando sea precisa— al Grgano jurisdiccional). Es importante distinguir
ambos aspectos, a pesar de su evidente interconexién, ya que dan lugar a
problemas diferentes. En definitiva una cosa es la presuncion de que el Juez
conoce el Derecho a aplicar (y todas las consecuencias que de ello se derivan)
y otra el camino que el Juez debe recorrer para adquirir ese conocimiento, los

= A, Morles Hernandez. Curso de Derecho Mercantil, Tomo L. 2° edic. Universidad Catdlica
Andrds Bello. Caracas, 1987, pp. 96-97.

204 INCIDENCIA DE LAS COSTUMBRES M1 JORIDICAS £ [L PRINCIMO...



problemas especificos que comporta y quién y como los resuelve. La primera
de las funciones del iura novit curia puede ser denominada la aportacion de
oficio del derecho aplicable v la segunda la investigacién de oficio del derecho
aplicables®.

En este orden de ideas, Jesiis Eduardo Cabrera Romero, sefiala:

Es de vieja data la discusidn si la costumbre estd o no sujeta a pruebas, Para
autores como Sentis (Ex Facto Oritur lus, publicada en el Libro Homenajea Luis
Loreto. 1975), Rosemberg y Carnelutti, la costumbre forma parte del Derecho
v en consecuencia-estd cubierta por el principio iura novit curia, por le gue
el Juez debe conocerla y buscarla, correspondiendo a las partes coadyuvara
la biisqueda, sin que ellas tengan que alegarla ni se vean afectadas por las
normas sobre Ia carga de la prueba, y sin que la demuostracion coadyuvante
se rija por las normas sobre la prueba de los hechos. Para quienes asi opinan
el Juez de oficio inquisitivamente busca la costumbre. Paralos seguidores de
la Escuela Francesa, citada por Sentis en la ob. dt. Anteriermente, Ia costum-
bre se prueba porque estd formada por hechos, y ésta esla corriente que sigue
el CPC colombiano (Art. 189). Autores como Eisner, Lessona, Silva Melero,
Jaime Guasp y en Venezucla Carlos Morales, consideran que la costumbre
entra en la carga de alegacion y prueba de las partes. Entre estos dos extremos
han surgido posiciones que tratan en certos casos a ia costumbre como
Derecho y en otros supuestos como hecho?.

Al respecto, Aristides Rengel Romberg, sostiene:

En general, el tratamiento procesal del Derecho consuetudinario se somete a
las mismas reglas establecidas para el Derecho extranjero, Asi ocurre en el
Derecho alemdn y en el austriaco, en los cuales, como se ha visto, las normas
que d.:ls.cipljnan el tratamiento procesal del Derecho extranjero, contemplan
también al Derecho consuetudinario. Por la misma esencia del Derecho
consuetudinario que nace de la conciencia juridica del pueblo, en el cual
adquiere de hecho su fuerza obligatoria, existe desde antiguo 1a idea de que
el Derecho consuetudinario es un hecho y que en lo relativo a la carga de la
prueba y al procedimiento probatorio para demostrar su existencia, deben
valer las mismas reglas cominmente admitidas para los demas hechos que
deben probarse en una causa. Pero como observa Savigny, toda relacion
juridica tiene una doble base, una general y olra particular; la primera es la

% E). BEzquiaga Ganuzas. fura ..., cil., pp. 24-25,
7 JE Cabrera Romero. Revista de Dereche Probatorio. Nimeto 6, Editorial Juridica ALVA,
S.R.L. Caracas, 1995, pp. 413-414.
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regla de Derecho; la segunda consiste en los hechos que dan lugar a la
aplicacion de la regla en cada case singular. El juez puede v debe conocer la
regla de Derecho (Juta novit curia) pero no debe ni puede al contrario saber
nada de los hechos hasta que la parte no los haya alegado y probado. Fsta
distincién —afirma Savigny- permanece inalterada, ya derive la regla del
Derecho de la ley o de la costumbre. De manera que aquella idea del Derecho
consuetudinario como hecho, se funda —segin Savigny—en una confusidn de
los doselementos de la relacidn juridica, aplicando al conocimiento de la regla
de Derecho, aquello que és verdad selamente para el conocinuento de los
hechos especificos de cada caso. En un sentido mds general —concluye
Savigny- se puede sin duda llamar hecho, también el constituirse de un
Derecho consuetudinario y asi lo consideran los sostenedores de aquella
doctrina; pero para ser ldgicos, deberian aplicar el mismo procedimiento
también a la ley, puesto que también las leyes resultan del hecho de su
promulgacién; pero esto nadie jamds lo ha sestenido nunca. En sentido
analogo, sostiene Alcals-Zamora y Castillo, que debe distinguirse of conteni-
do de la costumbre, esto es: la serie de actos cuya repeticién origina la
costumbre, del hecho de su existencia, esto es: la realidad de esos actos en el
momento en que son objeto de prucba, porque una costumbre que existié en
determinado iempo, puede no existir ya. La duda de esa existencia—afirma
Alcala-Zamora y Castillo- es lo que motiva la prueba. Y concluye: «En
resumen, que la costumbrejuridica esnorma de Derecho deigual entidad que
Ia ley, y que lo que es objeto de prueba respecto a ella es el hecho de su
existencia, lo mismo que sucede con la-ley extranjera, que no por serlo, deja
de ser ley, aunque el legislador releve al Juez de conocer obligatoriamente
ambas categorias de normas, que es lo que justifica que cuando le sean
desconocidas se proceda a inquirir su existencian. En verdad existe una
semejanza en la prueba del Derecho consuetudinario controvertido y la delos
hechos que fundamentan la pretension, peroc no unha entidad. Ya Savigny
habfa destacado las: siguicntes diferencias practicas; 1. El Juezno puede suplir
nunea hechos queno sean alegados por las partes; pero puede y debe aplicar
el Derecho consuctudinario aun cuando sélo tenga de él un conocimiento
casual. 2. Los hechos deben alegarse y probarse en las condiciones de tiempo
del procedimiento, segiin las reglas de éste; en cambio, el Derecho consuetu-
dinario puede ejercitar influencia sobre Ja decision en cualquier estado de la
causa y el Juez. tiene plena libertad para la admisi6n de Ia prueba del mismo,

3. El Derecho consuetudinario es pues, en esto, similar en todo a las leyes
extranjeras de las cuales puede depender la decision de Ja litis. 4. El conaci-
miento de las leyes extranjeras no es exigido al Juez, y las partes deben
alegarlas y probarlas precisamente en el modo en que pueden hacerlo para
el Derecho consuetudinario, sin que se puedan aquéllas asimilar del todo a
los verdaderos v propios hechos de 1a causa. Reduciendo esta cuestion a
téerminos mds surnple&, puiede afirmarse con Couture, gue en los casos en que
la costumbre es Derecho, si fuere discutida o controvertida, habria de ser
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objeto de prueba; pero también en estos casos, debe tenerse presente que; a
la falta de prueba suministrada per las partes, €l Juez puede hacer la inves-
tigacion de la costumbre por sus propios medies™.

En sintonia con ello, Hernando Devis Echandia, manifiesta:

...Lanecesidad de 1a prueba procesal de la costumbre, cuando suplea la Ley
o la complementa, depende de la politica legislativa adoptada porel pais. Por
ello debemos contemplar dos hipdtesis: existencia de norma legal que exija
su prueba o que la haga innecesaria, y falta de regulacion normativa. En el
primer supuesto, si ¢l legislador exige la prueba de la costambre por los
medios y formalidades procesales que rigen para 1os hechos, se produce una
asimilacién de la costumbre a conductas o actos humanos, es decir, a hechos
en un sentido lato (cfr., ndm. 37) y no puede existir duda acerca de que la
costumbre forma parte del tema probatorio en el proceso en que una de las
partes la invoque; si, en cambio, exime su prucha, 12 considera similar a las
normas legales y el Juez deberd averiguarla e interpretarla oficiosamente, sin
circunscribirse a las etapas y formalidades probatorias del proceso, Existe
una modahidad del primer caso, cuande se exige la pruebs peto se autoriza
al Juez para producirlas de oficio, con las ritualidades procesales de medios,
oportunidad, publicidad y controversia (facultad inguisitiva sujeta a las
formas procesales), que rige en el Codigo de Procedimicnto Civil colombiano
(Arts. 179,189y 190). Cuando el legislador guarda silencio sabre la necesidad
dela prueba dela costumbre, 12 solucion sebusca en los principios efpuestnﬁ
sobre conocimiento y aplicacion por el Juez de las normas jurfdicas; es decir,
debe aceptar su verificacién y aplicacion oficiosa por el Juez. Camnelutti
reconoce que en ocasiones se requiere clerta actividad procesal para hacer
conocer del Juez la costumbre nacional, pern cunsidera que e trata de un
mecanismo cuya semejanza con el probatorio es més aparente gue real,
porgue se limita al aspecto l6gico (proceso para inferir de la prueba la norma
oel hecho) y no se extiende al juridico, 0 sea, a las reglas juridicas que sefalan
los resultados de ese proceso légico dentro de determinados esquemas (gl
Juez no queda vinculado a las mismas reglas cuando fija el hecho o0 la norma
consuetudinaria); sostiene, ademas, que la actividad de las partes, cuando
prueban la costumbre, no es dedsiva, sino subsidiaria, de simpleauxilioa la
funcitn de blisqueda del Juez, quien debe gorar de facultades inquisitivas al
respecto. En otro lugar dice: «Los hechos constitutivos de la ley y de la
costumbre no son hechos del litigio, sino que se hallan fuera del litigion; por
lo cual, obtener los medios para conocerlos es, para el Juez, una simple

*#  A. Rengel-Romberg. Tratado de..., Tomo T, 4° edic. Editorial Arte, Caracas, 1994,
pp. 281-283.
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facultad procesal. Esta tesis es inobjetable, nio sélo para los sistemnas legisla-
tivos que, como el aleman, permiten al Juez aplicar la fiorma consuetudinaria
sin necesidad de que se aduzea prueba de ella con las formalidades exigidas
para los hechos, es decir, con libertad para adquirir su conocimiente por
cualquier medio y en todo momento, sino cuando la ley guarda silencie al
respecto, porque entonces no hay razén paraexigir la prueba con latitualidad
que sélo para hechos se requiere, ya que al fin y al cabo se trata de aplicar
normas de derecho. Tal deberia ser la polftica legislativa en todos los pafses
y para procesos de cualquier naturaleza. También Florian, considera que
cuando se necesite probar la costumbre nacional debe existir libertad proba-
toria, sin someterla a la ritualidad exigida para los hechos; cita las leyes
procesales austriaca y alemana, vigentes a principiosdel siglo XX, conforme
a las cuales se exigia la prueba de la costumbre (como de los estatutos no
legales) sélo en cuarito no fuera conocida por el Juez y pudiendo éste
practicarla de oficio y por cualquier medio, de modo que no imponian la
carga de la prueba a las partes. Chiovenda opina que, si bien el Juez no esti
obligado a conocer las normas consuetudinarias y extranjeras, ‘puede valerse
de su conocimiento privado cuando lo posea’, para aplicarlas, y que no s
indispensable la prueba formal. Micheli reconoce que la doctrina mas reciente
le otorga al Juez un amplio poder instructorio para la investigacién del
derecho consuetudinario y extranjero, y que la labor de las partes es de simple
colaboracion, aunque no puede desconocerse que estin facultadas para
aducir pruebas, libremente valorables por el Juez. Wach habla del poder del
Juez para enterarse de la norma juridica, conexo a un ‘deber de declaracién
de certeza’ que tiene su justificacion respecto del derecho extranjero, en la
referencia contenida en la lex fori; no es un deber de conocer el detecho
extranjero, sino de hacer lo posible por conocerlo. Rosenberg opina que, si
bien el derecho que no rige en parte alguna del Estado y el consuetudinario
puedlen ser objeto de prueba, cuando son desconocidos por el tribunal, este
debe indagarlos de ofido, utilizando cualquier fuente de conocimiento: lo
cual significa que, en definitiva, no es necesaria su prueba por las partes: En
el mismo sentido se expresan Schonke, quien aclara que el Juez no necesita
limitarse a los medios de prueba en sentido téenico, y Kisch, quien opina que
los jueces deben conocer el derecho positivo nacional, sin excluir a costum-
bre. En sentide contrario, Silva Melero observa que en materia de costumbre
hay que distinguir [a opinio furis necesitatis y los hechos que constituyen el
sustrato material, y que, por tanto, existe una verdadera cuestitn de hecho
suscephible de prueba, de acuerdo con las reglas generales; la doctrina
francesa asimila generalmente la prueba de la costumbre a la de los hechos;
Lessona exige la prueba de la costumbre y su alegacién por el interesado en
¢lla, pero admite que las opiniones en su época estaban muy divididas en
Italia y debe darse amplitud de medios. Creemos que s6lo debe exigirse
prueba procesal rigurosa cuando la ley lodiga, como sucede en Colombia (C,
deP.C., Arts. 189y 190), Chile y Esparia. Cuando el Juez dispone de facultades
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para decrétar libremente pruebas de ofidio o sélo para mejor proveer, debe
ordenar las necesarias para acreditar la costumbre invocada, como ocurre en
el nueva Cédigo de Procedimiento Civil colombiano (Arts. 37, 179 y 180).
Debe tenerse en cuenta la vigencia de la costumbre, no en el momento de la
sentencia ni de la recepcion de la prueba, sino del acto o hecho que debe
regular, 3 menos que una ley posteriar la excluya, problema de carcter
sustancial cuya solucion debe buscarse de acuerdo con la naturaleza del caso.
La norma consuetudinaria, como la escrita de cardcter seccional, no deja de
ser norma juridica, y, por tanto, sdlo el legislador puede excluir ¢ limitar la
aplicacién que respecto a ella tiene el principio fundamental iura novit curia.
Valen a favor de esta tesis las razones expuestas en el punto anteriors %,

Con relacién a la corriente que sostiene la prueba de la costumbre,
Frandsco Javier Ezquiaga Ganuzas, manifiesta:

5i, segun ¢l concepto mas difundido, fuente del Derecho son los «actes y
hechos que producen, o que son idéneos para producir, derechon, v si la
eostumbre es una fuente del Derecho, no se entiende demasiade bien la razén
por la cual la presuncién de conocimiente judicial del Derecho no abarca ese
tipo concreto de fuente, exigiéndose qite sea probada para poder ser aplicada.
Naturalmente, ese diferente trato a Ia costumbre como fuente del Derecho
tiene mucho que ver con su cardcter subsidiario en relacion con las fuentes
del Derecho producidas por actos de Grganos legislativos (las que el Cadigo
Civil denomina genéricamente «lcy») y conel hecho de que es Ia inica fuente
del Derecho que no utiliza un soparte lingtiistico para formular las normas
juricicas por ella producidas, lo gue impide su aplicadién y dificulta su
conocimiento... 30,

En este contexto, el mismo autor, sefiala:

es preciso abordar la razdn por la que se excluye, tradicionalmente, el
Derecho de origen consuetudinario del dmbito de actuacion del aforismo que
estd siendo objeto de estudio, exigiéndose, paralelamente, su prueba para
poder ser aplicado judicialmente. El motivo que suele aducirse es que la
costumbre carece de formulacion lingfifstica, circunstancia que impide una
publicacién oficial del mismo tipo de la que son objeto las fuenites del Derecho
escritas y que, en consecuendia, dificulta su conocimiento por el Juez y hace
conveniente que sea probada para ser aplicada. Esta explicacion merece
algtin comentario. Partiendo de la distincién entre fuente del derecho, como

= H. Devis Echandia. Teoriz General de la Prueba judicial. Tomo 1. 5 edic. Editorial Temis.
Bogotd, 2002, pp. 186-188.

# F.J. Ezquiaga Ganuzas. Jura ..., ¢it., p. 111

MAGIETRA * AROZ * BT 1 o 2008 pp. 193210 200



la categoria normativa utilizada para producir normas juridicas; dispesicidn
normativa, como los enunciados lingiifsticos utilizados por las autoridades
normativas en su labor de produccién de Derecho, y norma juridica, comg €l
significado atribuido a sstos enunciados como consectiencia de su interpre-
tacion, puede aclarase un poco més la peculiar situacion del Derecho consue-
tudinarion®,

Ante tan amplia diatriba, opinamos que, no existiendo en Venezuela,
prevision legislativa alguna que, contemple, la prueba de la costumbre;
la forma de aprehension de la misma, por parte del Juez, puede ser objeto
de una actividad inquisitiva o, de una actividad probatoria, por parte de
éste, incluso, con el auxilio e iniciativa de las partes, la cual, no estard
sujeta a las reglas propias de la prueba de los hechos y, su carga; siendo
lo méas importante, en cualquiera de los casos que, en el dispositivo del
fallo, el sentenciador, metive la forma, a través de la cual, llegé al cono-
cimiento de la costumbre, para poder aplicarla, esto, a los fines de garan-
tizar el derecho a la defensa que asiste a las partes (Art. 15 CPO)®, asi
compo, el control jurisdiccional de alzada, por cuanto, ante este supuesto,
la costumbre —no juridica—; deja de ser factica, para convertirse tacita-
mente en costumbre juridica -normativa—.

=L AR Ezquiaga Ganuzas, furi..., o, p. 115,

2 Articulo 15. «Los Jueces garannzaran el derecho de defensa, y mantendran a las partes
en los derechos y facultades comunes a cllis, sin preferencia ni desigualdades y en los
privativos de cada una, las mantendrin respectivamente, segiin lo acuerde la ley a la
diversa condicion que (engan en el juicio, sin que puadan permitir ni permitirse ellos
extralimitaciones de ningiin géneros {ht‘tp / /www . mintra gov.ve/legal /codigos/
procedimisntocivil.himi).
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¢El control de la investigacion
que realiza el Ministerio Publico,
por parte del Juez de Control,
otorga a la fase investigativa
alguna significacion
jurisdiccional, o se trata

de una aplicacion del debido
proceso a la prueba?

Juan José Mufioz Sierra*

*  Profesional del Derecho, Participante del Programa de Forma-
cién Inicial (PFI) para aspirantes a Jueces de la Repiiblica.
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Introduccion

Todos los actos de los érganos del Poder Priblico son controlables y
susceptibles de los correclivos que la Censtitucion y la ley disponen,
controlabilidad que deriva no sélo como forma de advertencia o pre-
vencion en cuanto a su actuacion y como forma de remediar potenciales
arbitrariedades, sino como medio de restafio de los perjuicios que los
ciudadanos pueden sufrir v de restablecer el equilibrio socio-juridico.

En efecto, los actos de la Administracién Publica son siempre actos
reglados en el sentido de que su actividad se halla sujeta por determi-
nadas normas que le sefialan los limites dentro de los cuales debe
producirse su actuacion, aunque ellas representen un margen de actua-
cion no sometida a subjetividades. Con mayor raz6n, los actos del
Poder Judicial y del sistema de justicia (tercer aparte del articulo 253
de la Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela), estin
sometidos a la Constitucién y a 1a ley, y no a la voluntad, caprichos, ni
otros mohvos del drgano.

Esto se deriva, en principio, de las propias disposiciones cons-
titucionales en lo atinente al ejercicio de las funciones del Poder Pii-
blico. El articulo 137 de Ia Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, establece que: «Lg Constitucion y las leyes definen las atribu-
ciones de los organos que ejercen el Poder Priblico, a las cuales deben sujetarse
las actividades que realicen», lo que da cuenta en una primera aproxima-
cién, de que el Poder Piblico s6lo puede realizar los actos que le
atribuye la ley y que a ésta debe ajustar su actuacién. Por otro lado, el
articulo 139 constitucional, establece que: «El ejercicio del Poder Pitblico
acarren responsabilidad individual por abuso o desviacion de poder o yor
violacidn de esta Constitucion o la ley», de lo que se deriva que sino fueren
susceptibles de control los actos del Poder Piiblico, no habria responsa-
bilidad ni poesibilidad para «...el restablecimiento o reparacion de la situa-
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cién juridica lesionada por evror judicial, retardo w omision injustificados»
(articulo 49, numeral 8° de la Constitucion Nacional).

En el mareo legal, los principios y garantias procesales contenidos en
el Titulo Preliminar del Cédigo Organico Procesal Penal, constituyen un
claro ejemplo de las limitaciones que impene la ley mediante esos
postulades a la actuacién del poder sancionatorie del Estado, pero es el
articulo 282, ejusdem, el que mejor recoge el propésito constitucional de
que los actos de los poderes piiblicos se ajusten a los principios consa-
grados en la Constitucion y en laley y que regulan su actividad. Lanorma
legal enunciada dispone:

A los jueces de esta fase les corresponde controlar el cumplimiento de los
principios y garantias establecidos en este Codigo, en la Constitucion de la
Repiiblica, tratados, convenios o acuerdos internacionales suscritos por la
Reptiblica; y practicar pruebas anticipadas, resolver excepciones, peticiones
de las partes y otorgar autorizaciones.

Es esta norma, la fuente legal de la facultad otorgada al juez penal,
més especificamente al «juez en funcién de control», para gue, Icjos de
pretender la usurpacion de funciones que no le son propias, garantice con
su actuacion, un proceso debido, que armonice con los postulados que
sirven de fundamento a la Constitucion de la Repiblica Bolivariana de
Venezuela. Por tanto, sirva el contenido del transcrito dispositivo legal
adjetivo para iniciar estas lineas de investigacion.

Como es sabido, la entrada en vigencia en el ambito juridico-procesal
venezolano del Cédigo Organico Procesal Penal, trajo consigo, un cambio
en el sisterna de enjuiciamiento que venia desarrollandose hasta entonces.
Es asi como se sustituyé un modelo predominantemente inquisitivo,
donde el llamado «juez de instruccion», disponia de las mas altas facul-
tades y prerrogativas para dirigir la investigacién, por otro, cuya finali-
dad primordial era otorgar al investigado, la mas estricta garantia de sus
derechos durante el curso del proceso.

Por consiguiente, el nuevo sistema no podia continuar observando las
mismas deficiencias estructurales e institucionales seguidas por el ante-
rior. En este sentido, y para asegurar el respeto de los derechos de los
procesados, debia crearse una figura que garantizara que la investigacién
del hecho punible debia ser realizada por un funcionario distinto al
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jurisdiccional, de quien sélo se queria que juzgara, pero que a su vez, no
estuviere sometida al libre arbitrio del investigador sino prudentemente
vigilada por aquel a quien correspondia darle valor a las pruebas reca-
badas durante dicha averiguacion.

Teniendo en cuenta ésta -entre otras consideraciones— el legislador
patrio tenia la tarea de crear esta figura que garantizara los derechos de los
justiciables a lolargo del proceso, y tomando como modeloa otros sistemas
acusatorios, surgié el juez de control, el cual no fue conocido con esa
denominacién al principio, pues cuando en el Congreso Nacional se
discutia el proyecto del Cddigo Organico Procesal Penal, la denominacién
otorgada fuelade «juez de investigacién”. La adopcién dela férmula actual
obedece a que al juez de investigacién de entonces y al juez de control de
hoy, se le asignaron funciones de control, vigilancia, supervisién y
verificacion de las actividades que tienen lugar en la primera etapa del
proceso, es dedr, en la fase preparatoria o fase de la investigacién.

La naturaleza de las atribuciones del juez de control estd expresada
en su propio nombre: juez cuya vinica misién en la fase preparatoria es la
de controlar los actos de las partes pero, sobre todo, los actos del fiscal del
Ministerio Publico, los cuales, por su naturaleza persecutoria en el gjer-
cicio de la accion penal, son potencialmente capaces de violar o infringir
los derechos y garantias de las partes pero, sobre todo, del imputado o
investigado.

Dado que la investigacion durante la t'ﬁsye preparatoria en el proce-
dimiento ordinario corresponde al fiscal del Ministerio Pablico, resulta
obvio que esa fase es un escenario dentro del cual és director ese funcio-
nario, al que corresponde «dirigir la investigacion de los hechos punibles...»
(articulo 108, numeral 1° del Codigo Organico Procesal Penal); Ia «.. .ad-
quisicion y conservacion de log elenientos de conviccion» (numeral 2°, ejusdent);
«ordenar el aseguramiento de los objetos activos y pasivos relacionados
directamente con la perpetracion del delito» (numeral 11°, ejusdem); y ordenar
las diligencias encaminadas a la investigacién sobre «...1a perpetraciti de
un hecho punible de accion piblica....», asf como «... fodas las circunstancias
que puedart influir en su calificacion y la responsabilidad de los autores y demds
participes...» (artfcalo 283, efiesdem). En fin, esta fase es de suma importan-
cia en el transcurso del proceso penal, pues en la misma se produce la
busqueda, identificacién y preservacién de las evidencias, de los medios
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que serviran de prueba posteriormente en eljuicio oral, lo que servird para
«preparar» el juicio oral y pablico y para que el fiscal del Ministerio
Piiblico pueda sustentar la accion con base en el resultado de esa in-
vestigacion, por €l realizada o dirigida.

De lo expresado anteriormente, se desprende la relevancia que exige,
que el curso de la investigacién deba ser controlado, pues considerar lo
contrario, seria otorgar los poderes y prerrogativas del otrora juez de
instruccidn, ahora en la persona del fiscal, quien investido de tal pri-
vilegio, pudiera decidir a su libre arbitrio, por ejemplo, que hechos
merecieran ser dignos de investigacion y cuales no.

Las atribuciones mencionadas, ademés de las contenidas en la Ley
Orgénica del Ministerio Publico, colocan a esta institucién en una posi-
cién excluyente respecto de los demas sujetos procesales, en el sentido de
que séloa él corresponde la investigacion delos hechos punibles de accion
publica, lo que no obsta para que las demas partes puedan proponer
diligencias (artfculo 305 del Cdigo Organico Procesal Penal).

De allf, que va se vaya vislumbrando que la fase preparatoria penal
no sea de rango jurisdiccional, pues en ésta —tal como se desprende de la
cantidad de prerrogativas otorgadas al fiscal del Ministerio Publico en el
Co6digo Organico Procesal Penal-quien la dirige es el Hiular de la accidn
penal, por tanto, el juez en principio, no debe intervenir en el desarrollo
de la misma, prelendiendo ser protagonista y director de la investigacion.

Por su lado, el articulo &4, segundo péarrafo del Cédigo Orgénico
Procesal Penal, dispone que: «Corresponde al tribunal de control hacer
respetar las garantias procesales (...) También serd competente para conoger la
accion de amparo a la libertad y seguridad personales...», Esta disposicién no
solamente confiere atribucién al juez de control para el conocimiento de
la accién de amparo, sing que también expide una norma bastante amplia
relativa a las garantias procesales, lo que de suyo abarca un inmenso
espacio garantista en tanto le corresponda actuar, sea en la fase preparato-
ria 0 en la fase intermedia. Esto se ratifica en el segundo parrafo del
articulo 532, gjusdem, que senala: «El Juez de Control, durante las fases
preparatoria e intermedia, liard respetar las garantias procesales...».

Por tanto, es inconcebible dentro de un sistema acusatorio en un
modelo democratico como el que concibe la Constitucion de 1999, que los
actos del Ministerio Pablico, sin excepcion, carezcan del control jurisdic-
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cional, Esto, por otra parte, constituiria un desmentido a las afirmaciones
que encontramos en la exposicién de motivos y en la doctrina en cuanto
al cardcter garantista presente en el Cédigo Orgénico Procesal Penal.

En fin, si una decisién arbitraria de la Fiscalia no puede ser impug-
nada ante el juez de control, entonces éste no tendria razén de existir
dentro de la estructura judicial-procesal, ya que la séla decision del
Ministerio Piiblico bastarfa para llevar a juicio a cualquier persona. Pero
habria otra gravisima consecuencia, y es que entonces la fase intermedia
no tendria razén de existir, debiéndose ingresar enseguida a la fase de
juicia, por la sola voluntad del fiscal, propio de los sistemas totalitarios.

Igualmente, al disponer el ya resefiado articulo 282 del Cédigo
Orgéanico Procesal Penal, que: «A los jueces de esta fase les corresponde
confrolar el cumplimiento de los principios y garantias establecidos en este
Codigo, en la Constitucién de In Repuiblica...», 1a Ley no hace sino consagrar,
de modo expreso y con propdsitos claramente instrumentales y no me-
ramente programaticos, o de pura ficcion, que durante la fase preparato-
ria el juez de Control intervendra para asegurar los derechos y garantias
de las persenas, cuando la ley en concreto lo permita.

Refiriéndose al articulo 282 referido, el autor Fric Lorenzo Pérez
Sarmiento, senala:

Esta norma es clave en el desarrolle de |z fase preparatoria en el COPP, que
si bien es dirigida por el Ministerio Piiblico, esta plenamente sometida a la
supervisién del Juez de Control. Por ello, los poderes del Ministerio Priblico
en la fase preparatoria no son ilimitados u omnimodos, pues su actuacion
estd sometida a Ja supervisidn del Juez de Control... (Comentarios al Cddigo
Organico Procesal Penal, Vadell Hermanos Editores, Caracas-Valenaa, 2002,
p. 307).

Ahora bien, se ha establecido suficientemente la facultad constifucio-
nal de control de las actuaciones del Pader Piiblico, y mas especificamente
del deber-derecho que legalmente asiste al juez de control para vigilar la
actuacién del fiscal del Ministerio Publico durante la fase preparatoria
penal. No obstante, tal prerrogativa tampoco es ilimitada y debe estar
enmarcada dentro de ciertos parametros que impidan que la actuacion
jurisdiccional, lejos de ser garantista de derechos, resulte entorpecedora.
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En efecto, el gjercicio del control judicial de los actos de investigacion
del Ministerio Publico no es igual que el control de la orientacion o
direccion de la investigacion y el cdmo debe hacerse esa investigacion,
porque mientras los primeros constituyen la manifestacion concretizada
de la voluntad del organo investigador, lo segundo representa la
valoracién que el 6rgano cumple respecto de hacia dénde debe dirigir su
actividad y cudles deben ser los objetivos que persigue con ella. Esto
ultimo, por definicion es incontrolable, porque ello seria una intromisién
y una pretensién de sustitucién de funciones que le corresponden
exclusivamente al fiscal. En este caso habria una clara injerencia e invasion
en la esfera competencial del fiscal del Ministerio Piblico.

Aunque la direccién u orientacion de la investigacion esté equivo-
cada, la voluntad fiscal es insustifuible por tratarse de un asunto de la
competencia constitucional y legal, y el tribunal de control, no puede
imponer ni sugerir al Ministerio Publico, directrices o pautas acerca de
cémo investigar o hacia donde enderezar su actuacién. Pero lo que si
puede hacer el tribunal de control y los tribunales que conozcan en alzada
0 por amparo, es anular, ordenar @ prohibir la realizacién de aquellos
actos del fiscal del Ministerio Publico que atenten contra los derechos vy
garantias procesales de rango constitucional o legal, cuando le haya sido
impetrado por la persona interesada.

El control de los actos del Ministerio Publico no puede impedir o
entorpecer la facultad que tiene de ordenar los actos de investigacion que
juzgue convenientes o iifiles, pero si puede ser un medio para impedir o
corregir los actos u omisiones arbitrarios o que no tengan tales propésitos
v que afecten a personas ajenas a la investigacion o al propio imputado
0 investigado.

La finalidad del control judicial sobre la fase preparatoria, esta
limitada a los derechos y garantias de las personas sobre quienes recae la
actuacion de las mismas partes, aunque se¢ tenga que concretar la idea
refiriéndose a los actos de investigacién a cargo del Ministerio Piblico
como aquellos que son preferentemente objeto de la funcion tuteladora
del juez de control. La consecuencia de esa afirmacion implica negar la
competencia judicial cuando se trate de asuntos que no revisten el cardcter
de derecho o de una garantia constitucional o legal objeto de proteccion.

Conviene destacar que no es controlable la facultad en si misma del
Ministerio Publico de realizar actos de investigacién, sino lo controlable
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son los concretos actos que ejecute o se propenga realizar el Ministerio
Publico, o también, la negativa a realizar determinados actos.

En este sentido, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, en sentencia de fecha 15 de abril de 2004, expreso:

...dentro delas funciones del Ministerio Piiblico se encuentra la de dirigir las
investigaciones para determinar o no la existencia de un hecho punible y los
autores del mismo, por lo que no se puede a través de una accion de amparo
impedir al Ministerio Pablico de realizar o gjercer sus atribuciones....

De lo anteriormente expresado puede inferirse, que el control que
realiza el juez penal en la fase preparatoria es en principio, un control
posterior, en el sentido que su funcién primordial no consiste en prohibir
al Ministerio Publico la realizacidn de determinadas actuaciones, sino
restablecer la situacion juridica o el derecho infringido, cuando éstos han
sido violentados con motivo a la actuacion fiscal. Censiderar lo contrario,
constituye afirmar que se puede controlar la «facultad de investigars, lo
cual, no es acorde con lo precedentemente expuesto.

Ahora bien, como se mencionaba al prineipio, los postulados de la
Constitucidon de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela, otorgan una
connotacion muy importante al procesc, y es que éste para que pueda ser
considerado sproceso» debe necesariamente ser «debido», de manera tal
que no es un fin en si mismo, tampoco es un mero procedimiento,
constituye conforme al articulo 257 constitucional, un derecho o garantia
esencial que forma parte de ios derechos humanos, se trata de un
verdadero derecho o mas especificamente de una garantia constitucional,
por medio de la cual, se puede reclamar el reconocimiento de los derechos
legales o constitucionales vulnerados, desconocidos o no certeros, cuya
interpretacion, no s6lo es de caracter tradicional, ubicada en la trilogia
estructural del derecho procesal —accitn, proceso y jurisdiccién— sino
fundamentalmente constitucional, como instrumento para alcanzar la
justicia como valor superior del ordenamiento constitucional, conforme
a lo previsto en el articulo 2°, gjusdem.

Pero el proceso, ademas de constituir la maxima expresion de las
garantias constitucionales por excelencia, producto de su constitucio-
nalizacién, debe ser wdebido», esto es, debe contener o comprender a su
vez, un conjunto de condiciones minimas que permitan, dentro del marco
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del procedimiento breve, oral y ptiblico que se adopte, el respeto de los
derechos constitucionales, especialmente los procesales, que vandesde el
ejercicio de la accién hasta la ejecucion efectiva y dentro del piazo
razonable, de 1a decisién judicial que llegue a dictarse o acto equivalente,
derechos éstos que nuestro sistema constitucional recoge en los articulos
26 v 49 constitucionales, referidos a la tutela judicial efectiva y al debido
proceso legal, e mas bien, constitucional.

Por consiguiente, el control que realiza el juez de control, sobre la
actuacion del Ministerio Piblico en la fase preparatoria, obedece a la
aplicacién del principio constitucional del debido proceso. En este
sentido, es importante recalcar la sentencia N° 3.602, emanada de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, de fecha 19 de diciembre
de 2003, en la que expreso:

En gjercicio del derecho a la defensa, el imputado puede pedir al Ministerio
Piblico la préctica de diligencias de investigacién destinadas a desvirtuar las
imputaciones que se le formulen y, el Ministerio Piblico, conforme lo
preceptuadoen el articulo 305 del Cédigo Orgdnico Procesal Penal, las llevard
a cabo si las considera oportunas y 1tiles, debiendo dejar constancia de su
opinién contraria, a los efectos que ulteriormente corresponda, ya que la
denegacion de la préctica de la diligencia solicitada constituird una violacion
al derecho a la defensa si la decision no es razonable o no estd suficdentemente
motivada.

El imputado no tiene derecho a la prictica de la diligendia. Tiene derecho a
proponer y a que sobre la diligencia propuesta se pronuncie el director de la
investigacidn, bien admitiéndola o rechazéndola de manera motivada. Una
vez admitida la misma, tiene entunces derecho a que se practique.

En sintesis, el derecho a solicitar la practica de diligencias tendentes a
desvirtuar las imputaciones formuladas puede ser vulnerado, bien porqueno
sea admitida la misma siendo adecuada; 0 porque no se admita sin motivar
o porque una vez admitida, no se practique.

Se debe destacar de esta decisién, no solamente el deber del Ministerio
Publico de practicar esas dj.ligendas sison pertinentes y utiles,sino también
la afirmacién acerca de la violacién del derecho a la defensa en caso de
negativa, y que el imputado tiene derecho a desvirtuar la imputacion.

Si la decisién inmotivada o no razonable del fiscal constituye una
violacién al derecho a la defensa, ;ante quién si no ante el juez de control
en la fase preparatoria, podrd acudir el imputado para reclamar tal
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inmotivacion o irrazonabilidad? ;si no es asi, cudl serd entonces el juez
facultado para revisar en fase de investigacion, si la providencia del
Ministerio Piiblico es motivada o no, razonable o no, la cual —como dice
la sentencia parcialmente transcrita—debe ser revisada?

Se debe concluir que no es otro que el juez de control, pues si no
existiera la necesidad de que el juez garantice la igualdad entre las partes
y el debido proceso, sélo le quedaria al imputado preguntarle al fiscal, cémo
se defiende, si es que éste puede a su arbitrio, desechar la solicitud de las
diligencias que le haga el imputado. Si el juez de control no tuviera esa
facultad, no seria necesario que el legislador hubiera impuesto al Ministerio
Piblico la obligacién de dejar constancia de su opinién contraria a la
evacuacidn de la diligencia, pues en tal caso, la decisién seria irrecurrible.

A manera de complemento, debe decirse que la garantia de un debido
proceso no depende tinicamente de la salvaguarda en su gjercicio por
parte del érgano jurisdiccional, pues la misma debe ser integrada también
por una legislacién que sirva de apoyo. Al respecto, ha establecido el
Tribunal Supremo de Justicia, en sentencia N 2.174, dictada por la Sala
Constitucional, en fecha 19 de septiembre de 2002, expresando lo siguiente:

...cualquicra sea la via procesal escogida para la defensa de los derechos o
intereses legitimos, las leyes procesales deben garantizar la existencia de un
procedimiento que asegure el derecho a la defensa y la posibilidad de una
tutela judicial efectiva. ...

Por tanto, de conformidad con la sentencia anterior y parcialmente
transcrita, las normas procesales deben estar dirigidas a proteger la
garantia de un debido proceso que permita impartir una tutela judicial
efectiva, acorde con los principios constitucionales aludidos.

A manera de corolario, es necesario afirmar explicitamente que la
atribucion y el deber de controlar las actuaciones del Ministerio Publico
en la fase preparatoria del proceso penal, haciendo respetar en consecuen-
cia, las garantias constitucionales de las partes, especialmente, el derecho
ala defensa, al debido proceso y a laigualdad de las mismas, corresponde
exclusivamente al juez de Primera Instancia Penal en funcion de control,
sin que esto signifique que esta fase del procedimiento adquiera una
connotacion jurisdiccional, pues como se ha explanado suficientemente,
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tal hecho s6lo deriva de la obligatoriedad del Estado de garantizar un
debido proceso a las partes.

En consideracién ‘a lo anterior considera este participante, que
establecer que el control que sobre las actuaciones del Ministerio Publico
en la fase preparatoria realiza el juez de control, se trata de una aplicacion
del debido proceso a la prueba, serfa limitar los alcances de la facultad
jurisdiccional establecida por via constitucional y desarrollada legalmen-
te por el Codigo Organico Procesal Penal, pues se estaria circunscribiendo
los efectos de 1a aplicacion de una garantia constitucional, tinicamente a
la especie probatoria. Por lo que es mas acertado afirmar, que dicho
control jurisdiccional se deriva de la aplicacién del debido proceso y la
salvaguarda de las garantias constitucionales al justiciable en el proceso
penal, a secas.

Para reforzar lo anteriormente expresado, es conducente ilustrar a
manera de ejemplo el caso de que a raiz de la investigacién realizada, el
fiscal del Ministerio Piiblico llegare a tener la conviceién que el hecho
investigado no afectare gravemente el orden publico (numeral 1% del
articulo 37 del Cédigo Organico Procesal Penal), por lo que en este caso,
por ser parte de buena fe en el proceso, puede solicitar al juez de control
la autorizacién para prescindir totalmente del ejercicio de la accion penal
contra ¢l investigado. En este supuesto, puede observarse que no se trata
de una aplicacién del debido proceso a la prueba en si, sino mds bien, de
la aplicacion del debido proceso al curso del proceso penal.

Para concluir, se debe expresar que la aseveracién de que el control
de la investigacion que realiza el Ministerio Piiblico, por parte del juez de
control, se trata de una aplicacién del debido proceso a la prueba, podria
ser considerada la especie, respecto a la aplicacion del debido proceso al
proceso penal en general, que seria el género. No obstante, sea cual fuere
la posicién asumida, lo que ha quedado suficientemente dilucidado, es
que la actuacion del juez de control en la fase preparatoria, no otorga
connotaciones jurisdiccionales al proceso penal, pues la finalidad
perseguida con dicha vigilanicia, es la de impedir la actuacién desmedida
por parte del 6rgano titular de la accién penal, salvaguardando asi los
principios constitucionales establecidos en beneficio de los justiciables.
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Lo concerniente al objeto
de la pretension ;se rige
exactamente por las normas
de la prueba de los hechos?

Thania Coromoto Navas Ramirez*

*  Profesional del Derecho. Participante del Programa de Forma-
cidn Tnicial (PFI) para aspirantes a Jueces de la Repdblica.
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Introducciéon

Se afirma en forma genérica que el objeto de la prueba son las
afirmaciones de hechos realizadas por las partes, pero se plantea
entonces, ;existe la obligacién de probar el objeto de la pretension?, y si
es asi, ;se rige exactamente por las normas de la prueba de los hechos?

De la respuesta afirmativa o negativa a esta interrogante, se pueden
derivar una serie de consecuencias con influencia directa en el resul-
tado del juicio de que se trate. Considerar que lo concerniente al objeto
de la pretension se rige por las normas de la prueba de los hechaos,
implicaria en principio, en el caso de que no lo probara el demandante,
una decision adversa. Responder negativamente, requiere entonces
precisar por qué normas se rige y como se hace su determinacidn.

Para dar respuesta a este planteamiento, se definirdn los elementos
de la prelension precisando cual es el objeto de la pretension, as{ como
se explicard la estructura de la norma juridica y el proceso de subsun-
cidn de los hechos que realiza el juez en la norma juridica. Establecida
esa relacion entre los hechos y el derecho, se establecera cual es el tema
probatione y una nocion basica de distribucién de la carga de la prueba.

Para concluir finalmente, que el objeto de la pretensién lo encon-
tramos en la consecuencia juridica de la norma que se aplique, por lo
tanto la parte no esta obligada a probarla, la carga de las partes es la
prueba de las afirmaciones de hechos que hayan realizado, y que cons-
tituyan el supuesto de hecho de la norma cuyo efecto juridico pretende.

Se detallara ademas la clasificacion de las pretensiones segiin su
objeto precisando que en los casos de pretensiones de condena, se
encuentran unas caracteristicas peculiares, que dan cabida a figuras
como la experticia complementaria del fallo y ¢l juramento deferido.




Lo concerniente al objeto de la pretensién ;serige exactamente
por las normas de la prueba de los hechos?

En los comentarios a la exposicién de motivos de la Reforma al Cédigo
de Procedimiento Civil de 1916, presentada al Presidente del Senado el 17
de noviembre de 1973, se dice; «En el articulo 340, en los ordinales 4%, 57
y 6° se sustituyd la palabra “demanda” por “pretensién”, que expresa
mds técnicamente la idea....»!,

El sefialado articulo 340 del vigente Cédigo de Procedimiento Civil
indica los requisitos que debe expresar el escrito o libelo de la demanda
y concretamente en el ordinal 4° establece:

El objeto de la pretensién, el cual deberd determinarse con precisién,
indicando su situacién y linderos, si fuere inmueble; las marcas, colores o
distintivos si fueren semovientes; los signos, sefales y particularidades que
puedan determinar su identidad, si fuere mueble; y los datos, titulos y
explicaciones necesarios si se trata de derechos u objetos incorporales®
(Destacado de la autora).

Igualmente la Ley de Reforma Parcial del Decreto N®1.546 con Fuerza
de Ley de Tierras y Desarrollo Agrario en el articulo 210 establece:

El procedimiento oral agrario comenzara por démanda oral, sin perjuicio que
pueda ser interpuesta en forma escrita. En caso de demanda oral, el Juez
ordenara que sea reducida a escrito en forma de acta, para ser agregada al
expediente contentivo de la causa y contendré la identificacién del demandante
y €l demandado, el objeto de la pretension determinado con precisién, asf
como los motivos de hecho y los fundamentos de desecho en que se funda
la demanda, con las pertinentes conclusiones...? (Destacado de la autors).

Como se puede apreciar de las normas antes transcritas, el objeto de
la pretensidn es un requisito fundamental que debe expresarse en el libelo
de la demanda, en virtud que la pretensién procesal «... es una declara-
cién de voluntad por la cual una persona reclama de otra, ante un tercero

' Mirquez Afez, Leopoldo. £l Nusvo Cédigo de Procedimiento Civil. Caracas: Fondo de
Publicaciones DCAB-Fundacidn Polar, 1987, p. 198,

! Codigo de Procedimiento Civil, Gaceta Oficial de la Repiblica de Venezuela, 4,202 (Extraor-
dinario) Septiembre 18, 1990.

?  LeydeTierrasy Desarrollo Agrario, Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela,
5.771 (Extraordinario). Mayo 18, 2005,
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supraordinadoa ambas, unbiendela vida, formulandoen terno al mismo
una peticién fundada...»?, y la Sala de Casacién Civil del Tribunal Su-
premo de Justicia, establecié que: «la demanda es la acluacion que da
inicio al procedimiento y que contiene, entre otros, la pretension que se
le hace valer a quien se le réclama judicialmente»® (Destacado por la
autora). Asi tenemos por ¢jemplo de una pretension constitutiva: la
disolucidn del matrimonio, de una mero-declarativa: el pedimento de la
existencia de una relacién concubinaria, y de las de condena, la solicitud
de indemnizacién por dafos y perjuicios con ocasiton de un accidente de
transito, por ejemplo, v como afirma el Dr. Arminie Borjas «La cosa que
se pide o el derecho que se reclama son lo esencial del pleito, porque
constituyen su origen y su fin»®. Ademds, ese pedimento no es la mera
peticin, sino que debe expresarse en el escrito de la demanda: qué se
pide, cdmo se pide y la causa de pedirla'.

Para Guasp la pretension procesal tiene tres elementos:

El elemento subjetivo, compuesto por los sujetos: activo, quien formula Ia
declaracitn de voluntad; pasivo, frente a quien la pretension es interpuesta,
v el destinatario, que es la persona a quien la pretension va dirigida, y estd
encargada de satisfaceria;

El elemento objetivo, compuesto por el biende la vida, o bien litigiose, que
constituye el objeto dela pretensién procesal, es decir, una materia apta por
su naturalesa para satisfacer las necesidades o conveniencias objetivamente
determinables de los sujetos;

Y el elements de la actividad: 12 preténsitn procesal presenta como caracie-
ristica el hecho de no ser una declaracion de voluntad cualquiera, sino una
declaracion petitoria, es decir una peticion de un sujeto activo ante un juez
frente a un sujeto pasivo sobre un bien de Iz vida. Pero, esta peticién debe ser
fundada; eso es, debe invocar un fundamento, sea éste auténtico o no, y este
{undamento de ls pretension procesal no es su motivo, invocadao o no, Sino
los acaecimientos de la vida en que se apoya ono” (Resallado por laautora).

#  Guasp Delgado, Jaime ditado por Guimares Ribeiro, Darci. La Pretensidn Frocesal v Ia
Tutela judicial Efectivn. Bspaia: .M. Bosh Editor, 2004, p. 116.
Sentencia N” RC.000744 de 1a Sala de Casacidn Civil, Expediente NP 04-050 del 29-07-2004.

¢ Borjas, Arminio. Comenlarios al Cadigo de Procedimiento Ciuil Venezolano, Tomo T Cara-
cas: Libreria Pifango, p. 27.

7 Guasp Delgado, Jaime citado por Guimaraes Ribeiro, Darei. [a Pretensian Procesal y I
Tutela Judicial Efection, pp. 115-116.
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En forma semejante Rengel-Romberg afirma que toda pretension
procesal se compone de tres elementos principales:

Los sujetos de la pretension son la persona que pretende y aquella de quien
se pretende algo.
El objeto de la pretension es el interés juridico que se hace valer en la misma.

Este inlerés esta constituido por un bien de la vida, que puede ser una cosa
material, mueble o inmueble o un derecho u objeto incorporal.

El titulo o causa petendi s la razdn, fundamento o motivo de 1a pretensidn
aducida en juicio®,

Con referencia a las clasificaciones anteriores se observa, que dentro
de la pretension, «... el fundamento de la pretension estd conformado por
la exigencia que el demandante sostiene conforme a derecho (justi-
ficacién juridica de la pretension contemplada en el articulo 340 CPC,
ardinal 5°)...»% y lo que se pide, es su objeto, ahora eso que se pide no es
arbitrario, obedece a que existe una norma juridica que faculta para exigir
algo de la persona de quien se pretende, claro estd, haciendo abstraccion
de que pueden existir pretensiones infundadas.

Por su parte, en una norma juridica se han reconocido tradicio-
nalmente dos elementos: el supuesto de hecho y la consecuencia juridica.
Asf sefiala Ezquiaga Ganuzas:

En definitiva, y para el fin que aqu se persigue, en cualquier norma juridica

pueden identificarse dos elementos:

a) La circunstancia o conjunto de circunstancias condicionantes; la defini-
cién, por tante, de la conducta exigida, prohibida o permitida; que suele
ser conocida como el supuesto de hecho de la norma.

b) La consecuencia juridica prevista para la conducta definida.

. De acuerdo con ello, la aplicacién de una norma juridica & un caso
cunmshna en determinar si la descripcién de los hechos que compenen el
supuesto de hecho normative se ha dado en la realidad y verificados éstos,
declarar la consecuencia juridica prevista para ellos en la norma'?,

% Rengel-Romberg, Aristides: Tratado de Derecho Procesal Civil Venezolano, Tomo TL Cara-
cas:; Editordal Arte, 1992, pp. 113-114.

¥ Cabrera Romero, Jestis Eduardo: «El Instrumento Fundamentals en Revista de Derecho
Probatorio N” 2. Caracas: Editorial Juridica Alva, SR.L, 1993, p. 20.

0 Esquiaga Ganuzas, Francisco Javier. dura Nowt Curia y Aplicacién’ [udicial del Derecho,
Espana: Editorial Lex Nova, 2000, p. 67,
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Asi, si observamos la sentencia como un silogismo, que esta com-
puesto por tres proposiciones: la premisa mayor, la premisa menor y la
conclusion, se identifica que la premisa mayor esta constituida por laregla
de carécter general, es decir la norma juridica aplicable, la premisa menor,
constituida por la fijacién de los hechos demostrados, con los hechos del
caso, finalmente la conclusion supone aplicar la consecuencia juridica
prevista en la norma.

Sin embargo, es importante ahondar un poco mas y revisar cOmo se
lleva a cabo este proceso de subsuncion, y como es el razonamiento para
llegar a la sentencia, en este sentido senala Francisco Javier Esquiaga
Ganuzas:

El proceso civil se inicia con una demanda en la que se plantea una determi-
nada pretensién (una concreta consecuencia juridica) sustentada en unos
hechos (mencionando o no el precepto cuya aplicacién se pretende).

La primera cuestion que el Juez debe decidir es si existe en el ordenamiento
juridico alguna norma que contemple el efecto juridico pretendido (que
prevea la consecuencia juridica solicitada en la demanda), ya que, de lo
contrario, la demanda estaria infundada y seria iniitil investigar los hechos.
Por tanto, «el razonamiento 16gico del Juez no puede empezar por el hecho,
pues ello significaria una labor inmensa para poder llegar mds tarde a la
conclusién de que o bien el hecho no entra en el supuesto de hecho de la
norma como un caso concreto de ésta, o que la norma tal como ha sido
planteada en la demanda no existe».

En segundo lugar, el Juez debe averiguar si los hechos alegados por el
demandante como apoyo de su pretensién coinciden con el supuesto de
hecho abstracto previsto en la norma elegida. Para adoptar esta decision el
Juez debe tener en cuenta tinicamente los hechos jurfdicamente «relevantess,
yaque lo que debe resolver es «si de un determinado hecho alegado se deriva
una determinada relacién juridicas.

Por tiltimo, si esa coincidencia entre hechos del caso juridicamente «relevan-
tes» y supuestn de hecho normativo queda establecida, se declarard la
consecuencia juridica prevista por la norma»!! (Destacado por la autora).

Ahora bien, ese objeto de la pretensién exigido como uno de los
requisitos del libelo de la demanda por la norma del articulo 340, y que
como se dijo antes es lo que el demandante pide al 6rgano jurisdiccional
a través del escrito de la demanda, cabe preguntarse, ;debera probarlo el

" Esquiaga Ganuzas, Francisco Javier. Ob. af, p. 83.
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demandante en el juicio, esa peticidn o sea el objeto de la pretension? Para
responder a esta interrogante, ademds tenemos que analizar ;qué es lo
que se debe probar en el proceso?, ;que es lo que el demandante debe
probar? y ;eémo se decide a falta de prueba?

En realidad, dar respuesta a las tltimas interrogantes planteadas nos
lleva a revisar los conceptos en doctrina de thema probandum y carga de
la prueba.

Micheli dice que el tema o necesidad de prueba:

Es el conjunto de hechos materiales o siguicos, en sentide amplio, que sirven
de presupuesto a las normas juridicas aplicables en cada proceso, en vista
de las peticiones o excepciones de las partes o del efecto juridico perseguido
y que la ley exige probar por medios autorizados'? (Destacado por la autora).

«De manera sencilla se puede decir que se prueban los hechos y,
dentro de éstos, solo los controvertidos o dudosos. Por lo que no son
objeto de prueba los hechos admitidos, los notorios y los legalmente
presumidos, asf como tampoco las afirmaciones de derecho»'. Es decir,
que se deben probar las afirmaciones de hechos que el demandante ha
expuesto en el libelo de la demanda, esto refiriéndonos al demandante;
porque evidentemente la parte demandada o los terceros intervinientes
también deben probar los hechos alegados.

Aunque no hay unanimidad de criterio para responder qué es lo que
se debe probar, ya que algunos sefialan que son los hechos y otros las
afirmaciones de los hechos, si observamos que en todo caso esos hechos
o esas afirmaciones son el presupuesto o el supuesto de hecho de las
normas juridicas cuyo efecto juridico se pretende.

Por su parte, la nocién de carga de la prueba, indica qué le intercsa
a cada parte probar para alcanzar sus pretensiones, y es indicativo para
el juez de cudl debe ser su actuacién cuando no exista prueba sobre los
hechos o parte de ellos en el proceso.

Asimismo, con relacidn a qué es lo que se prueba, nuestro Cédigo de
Procedimiento Civil en el articulo 506 establece:

12 Micheli. «La carga de la prucba» citado por Devis Echandia, Hernando. Teorin General
de la Prueha Judicial, Tomao L Medellin: Biblioteca Juridica Dike, 1993, p. 187.

3 Duque Corredor, Roman. Apuntaciones sobre el Procedimiento Civil Ordinario. Caracas:
Editorial Jurfdica Alva SR.L., 1990, p. 189.
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Las partes fienen la carga de probar sus respectivas afirmaciones de hecho.
Quien pida I ejecucion de una obligacién debe probarla, ¥ quien pretenda
que ha sido liberada de ella, debe por su parte probar el pago o el hecho
extintivo de la obligadién.

Sobre la base de las consideraciones anteriores, se puede afirmar que,
en general siendo el objeto de la pretensién, el pedimento que formula
el demandante basado en determinados hechos, dicho pedimente (conse-
cuencia juridica de la norma) no debe probarse, en otras palabras, no tiene
lacarga de probarlas el demandante. Son los hechos en que se apoyadicho
pedimente (que constituyen el supuesto de hecho de la norma invocada),
los que constituyen el tema probatorio,

Sin embargo, en doctrina se realiza una clasificacién de las preten-
siones atendiendo a su objeto, que resulta interesante para ahondar en
este tema, y es la que distingue entre pretensiones de condena, de mera
declaracion y constitutivas.

Y como afirma Guimaraes Ribeiro las sentencias meramente declara-
tivas y las constitutivas «presentan la peculiaridad fenoménica de
cOnsumirse en si misma, 0 sea, se agotan en el mundo normativo del deber
ser, no necesitando ninguna otra decisién jurisdiccional para realizar-
se», Mientras que, sefiala con relacién a las sentencias de condena, que
£Nn eS0S Casos;

€l juez no puede realizar ¢l derecho del demandante en 1a misma relacién
procesal, porque depende de una nueva relacion procesal ex intervalo para
producirlas debidas alleraciones en el mundo de los hechos, mientras que
en la sentencia constitutiva ! juez realiza la modificacién de la situacitn
juridica en la misma relacién procesal, porque ésta no exige una alteracidén en
el mundo de los hechos, sino slo una alteracién en el mundo normative del
deber ser’™ (Destacado por la autera),

Esta caracteristica de las pretensiones de condena (o de las sentencias
de condena segtin el criterio que se siga), es la que crea la duda con
relacion a la prueba del objeto de la pretension, por cuanto en los otros
dos casos, pretensiones constitutivas y mero-declarativas, lo pretendido

" Guimaraes Ribeiro, Darei. La Pretensign Procesal y la Tutela Judicial Efectiva, Hacig una
Teoria Procesal del Dereciio. Espania: .M. Bosh Editor, 20[14,.1:-‘ 178,

** Guimaraes Ribeiro, Darci. Ob. cit,, p, 180.
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por la parte, «es la modificacion juridica de un estado jurfdico, creando
asi un estado juridico que anles de la sentencia no existia»'® en el primer
caso, y enel segundo lo pretendido «es la mera declaracion de existencia
(positiva) o inexistencia (negativa) de una relacién juridica al organo
jurisdiccional»?’, es decir el abjeto de la pretensién no sale del mundo del
derecho, «consiste exactamente en querer producir un cambio simple-
mente juridicoy no factico, luego este cambio no produce una satisfaccion
factica sino una realizacién juridicas’®,

Ahora bien, serd en las pretensiones de condena, que el demandante
debe probar el objeto de su pretension, el Codigo de Procedimiento Civil
sefiala en general, que el objeto de la pretension debe determinarse con
precisién..., jpero eso implica que debe probarse?, jque es una carga del
demandante probar ¢l objeto de su pretensién, implicando la declaratoria
sin lugar-de su pretension en el caso de que no probase el objeto de su
pretension?

La respuesta a estas interrogantes, es que no hay obligacion del
demandante de probar el abjeto de su pretension, y no podria ser una
carga de €l, por euanto el objeto de la pretensién es el efecto juridico que
se pide, y 1o que debe probar es el presupuesto o supucsto de hecho de
la norma que se invoca para lograr ese efecto jurfdico. Asi sefiala Devis
Echandia con relacion a la carga de la prueba:

La carga de probar ¢l nacimiento de la obligacion corresponde a quien lo
alega, por ser presupuesto de la norma que consagra el efecto jurfdico
perseguido.... Ninguna importancia tiene, para la distribucion de la carga de
probar, cudl sea el contenido del efecto juridico perseguido por quien alega
el cumplimiento o incumplimiento (si se pide resolucién del contrato o
indemnizacién o camplimiento dela parte contraria, etc.), porque sélo impor-
ta la circunstancia de reclamarse la aplicacion de la norma que establéce ese
hecho como supuesto necesario para cualquier efecto jurfdicon,

Pero, hay casos de pretensiones de condena donde existela necesidad
de conacer el monto de la indemnizacion que se reclama, el quanfium de

18 Guimaraes Ribeiro, Darci, Ob, ¢it., p. 181.
7 Guimaraes Ribeiro, Darci. Ob, ¢it,; p. 175,
18 Guimaracs Ribeiro, Darci. Ob. ¢t p. 179,

¥ Devis Echandia. Hernanda. Teorfa General de lu Prueba Judicial, Tomo 1. Medeliin: Biblio-
teca Juridica Dike, 1993, pp. 497 y 495,
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los intereses que se pretende, o de cualquier otro efectojuridico requerido.
Asi, por ejemplo, el médico que reclama el pago de una operacién, el
mgeniero que reclama el pago por la elaboracién de un proyecto u otros
honararivs profesionales, no acordados previamente, precisa el objeta de
la pretensi6n con sélo indicar a su arbitrio el valor de sus trabajos, claro
estd, deberd probar clase, tiempo y lugar de los servicios profesionales
prestados, pero ;debe también probar el quantum de los servicios profe-
sionales que reclama? En semejantes condiciones, estaria el trabajador
que reclama las utilidades que conforme a la ley le corresponden por la
prestacion de servicios durante un tiempo determinado, ;deberia indicar
y probar a cuanto alcanzan esas utilidades?; y en general, es una situacién
en la que esta todo actor, cuando el objeto de su pretension de condena,
es un monto, un guantum que le exige a la contraparte.

Asi tambien al demandar las indemnizaciones por dafios y perjuicios,
senala el Cadigo de Procedimiento Civil®® que se deben especificar «...és-
tos y sus causas...», pero, ;debe probar el monto de la indemnizacién
reclamada?

En los anteriores supuestos en los cuales no sea posible para el juez,
establecer Ja estimacion o liquidacién, porque las pruebas resultan
inoperantes o incompletas, el juez debe ocurrir a la experticia comple-
mentaria del falle, prevista enel articulo 249 del Cédigo de Procedimiento
Civil, para que sean los peritos quienes determinen la cantidad a cuvo
pago se condena en la sentencia, ratificando entonces que no es carga del
demandante probarlo.

La experticia complementaria del fallo, la ordena el juez por falta de
elementos probatorios en los autos que le permitan hacer por si mismo la
estimacion de los dafios sobre los cuales verse la condenatoria y tienen los
jueces la obligacion de senalar en la sentencia, de modo preciso, en qué
consisten los perjuicios probados y los diversos puntos que deben servir
de base a los peritos, quienes no tienen funcién juridica sino actividades
técnicas para estimar en dinero los dafios que determine el tribunal.

En este mismo sentido, ha sefalado el Tribunal Supremo de Justicia:

-..En opinién del codemandado todos esos conceptos son apreciables en
dinero, y por tanto, la empresa demandante; a fin de dar cumplimiento al

& Articulo 340, numeral 7°.
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deber que le impone el articulo 340, numeral 7, del Cédigo de Procedimiento
Civil, ha debido especificarlos, esto es, estimarlos economicaments, en ¢on-
cordancia con el articulo 31 elusdem, que prevé la obligacidn del actor de
determinar el valor de la demanda mediante la sumatoria del capital, los
intereses vencidos, los gastos hechos en la cobranza y los dafios y perjuicios
anteriores a la presentacitn de la demanda.

En este orden de ideas, observa la Sala que efectivamente el ordinal 7° del
articulo 340 del Cédigo de Procedimiento Civil ordena que el actor en su
libelo de demanda, especifique los dafios que alega haber sufrido junto con
sus causas. No indica —como se puede observar—alguna formalidad espe-
cial para realizar la especificacién de los mismos y menos adn sobre las
causas que originan tales danos.

La Sala entiende que esta obligacién del actor contenida en el ordinal 7° del
articulo 340 del Codige de Procedimiento Civil, no esti referida a una
necesaria e indispensable cuantificacién de los dafios y perjuicics que
pueden reclamarse, sino més bien a la narracién de las situaciones ficticas
que constituyen el rezsarcimiento. Para la docirina nacional, este requerimien-
to de la norma adjetiva dvil se traduce en las explicaciones necesarias sobre
los danos reclamados que permitan garantizar el derecho constitucional a la
defensa. Expresa el autor Arfstides Rengel-Romberg sobre el particular, lo
sigutente: '

«Cuando el objeto de la pretension es la indemnizacién de dafios y perjuicios,
el ordinal 7° del articulo 340 exige que en la demanda se especifiquen éstos
y sus causas. Lo que ha querido la ley con esta exigencia es que el demandante
indique o explique en qué consisten los dafios y perjuicios de su reclamacién,
v sus causas con el fin de que el demandado conozea perfectamente lo que
se le reclama y pueda asi prepatar su defensa, o convenir en todo o en parte
enlo que se le reclama, si este fuere el caso; pero ello no quiere decir —ha dicho
la Casacion—que se ha de pormenorizar cada dafio v cada perjuicio, bastando

que se haga una especificacién més o menos concreta, sefialando a su vez las

causas,

No vale una peticion genérica de indemnizacion, sin concretar en qué con-
sisten los dafios y perjuicios y sus causas. La Corte de Casacién ha sentado
también la doctrina de que los expertos encargados de la experticia comple-
mentariadel fallo, no estin facultados para acordar indemnizaciones pedidas
en forma genérica y que los jueces no pueden tampocoe ordenar
indemnizaciones asi demandadas. Pero &i esto vale para la especificacién de
los dafios y perjuicios, no ocurre lo mismo con la estimacién de su monto, la
cual puede dejarse reservada por el demandante para su determinacién por
expertos, mediante experticia complementaria del fallo, cuando el juez no
pueda estimar la cantidad segin las pruebas, como lo permite el Art. 249
C.P.Con (Tratada de Derecho Procesal Civil Venézolano segiin el nueve Codigo de
1287. Tomo TII. El Procedimiento Ordinario, p. 19).
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En opinién de esa dogtrina, que esta Sala Politico-Administrativa hace suya,
la especificacion de los dafios y sus causas no serefiere a la cuantificacion de
los dafias, ya que fal estimacién puede dejarse, conforme lo prevé el articulo
249 del Codigo de Procedimiento Civil, al somelimiento de una experticia que
complemente el fallo, si los dafios no pudieran ser calculados por el juez. La
especificacion de los danos y sus causas exige las explicadones indispensa-
bles para que ¢l demandado conozca la pretension resarcitoria del actor...»*
[Destacado por la autora).

Ahorabien, el Cédigﬂ de Procedimiento Civil sefiala enel articulo 249,
que «en la sentencia en que se condene a pagar frutos, intereses o danos
se determinard la cantidad de ellos, y si el Juez no pudiere estimarla
segun las pruebas, dispondrd que esta estimacion la hagan peritos,...».

Con referencia ala normadel articulo 249 del CPC, antes parcialmente
transerita, afirma el Dr. Leoncio E. Cuenca Espinoza que:

Ante la inactividad del demandante, relativa a la probanza de la cuantia de
lo demandado, en principio, hay que resolver el asunto conforme alanorma
que regula la carga objetiva de la prueba, prevista en el articulo 1.354 del
Cédigo Civil, sentenciando en su contra, porque, en principio, el Juez no
puede suplir la inactividad probatoria de la parle, mediante la experticia
complementaria.

... De manera que, podrfamos concluir, gue en aquellos casos en que expre-
samente la establezca la ley, 0 estén interesados el orden'publico o las buenas
costumbres, o haya dificultad probatoria, el Juez puede suplir la inactividad
probatoria respecto al quantum de la condena, ordenando la préctica de la
experticia complementaria»*,

Deacuerdo con mi punto de vista, «.. lainactividad del demandante,
relativa a la probanza de la cuantia de lo demandado...», no se debe
considerar como motivo para una sentencia adversa al actor, ya que no
es un requisito para la procedencia de la experticia complementaria del
falle que el demandante, por lo menos, haya inlentado probar dicha
cuantia. Eso es asi, por cuanto no es carga del demandante probar la
cuantia de lo demandado, cuando ése es el objeto de la pretension y en

21 Sentencia N° 01391 de Ia Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia
el 15-06-2000.

“ Cuenca Espinoeza, Leoncio. «La Experticia Complementaria del Fallo Ejecutoriados en
Rewista de Derecho Probatorio N 12. Caracas: Editorial Juridica Alva, SR.L., 2000, p. 66.
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consecuencia, el efecto juridico de la norma. Y debe entenderse, que a las
pruebas que se refiere el Codigo de Procedimiento Civil en el articulo 249,
cuando dice: «y si el juez no pudiera estimarla segiin las pruebas», son las
pruebas del objeto de su pretension, que haya traido al proceso el actor (o
las partes) en forma facultativa, pero que sean inoperantes o insuficientes,
siendo necesario en tales casos, una experticia complementaria del fallo.

Establece el artfculo 249 del Codigo de Procedimiento Civil:

En la sentencia en que se condene a pagar frutos , intereses o danos, se
determinara la cantidad de ellos, y si el Juez no pudiere estimarla segiin las
pruebas, dispondré que esta estimacién la hagan peritos, can arreglo a lo
establecido para el justiprecio de bienes en el Titulo sobre ejecuciones del
Cédigo de Procedimiento Civil, 1o mismo se hard cuando la sentenda
ordene restitucion de frutos o indemnizacion de cualquier especie, si no
pudiere hacer el Juez la estimacion o liquidacion con arreglo a lo que hayan
justificado las partes en el pleito (Destacado por la autora).

Como se puede apreciar de la norma del articulo 249 del CPC, dicha
experticia se rige por las normas del justiprecio de bienes, regulado en los
articulos 556 al 562 del Cédigo de Procedimiento Civil (CPC) y ni siguiera
dicha norma establece la posibilidad de aplicar supletoriamente las
normas que regulan la experticia como medio de prueba previstas en el
Cédigo de Procedimiente Civil. En este sentido sefiala Cuenca Espinoza;

En efecto, la experticia complementaria del fallo ejecutoriado, por realizarse
después de terminado el precese de conocimiento, no puede cumplir con
Ia funcidn propia de un medio probatorio, es decir, no traslada hechos al
proceso para verificar las afirmaciones de hecho de las partes, a fin de que
¢l Juez cumpla con la funcidn de juzgar; sino que por el ¢ontrario, despuds
de cumplir esa funcién a fin de ejecutar lo juzgado, es que se practica csta
experticia; razon por la cual, el legislador dispone que 1a misma se realice
conforme a las reglas del justiprecio™ (Destacado por la autora),

También existe el juramento deferido de oficio, establecido en el
Cddigo Civil en los siguientes términos:

Articulo 1.419. En los juicios sobre obligaciones civiles, procedentes de hecho
ilicito, culpa o dolo, puede el Juez deferir el juramento al demandante, con
las circunistancias y efectos siguientes:

£ Cucnca Espinoza, Leoncio. Ob. cit., p. 55.
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El hecholicito, 1a culpa o el dolo, han de resultar debidamente probados.
2. Laduda del juez ha de recaer sobre el nimero o valor real de las cosas,
o el importe de los dafios y perjuicios.

3. Que sea imposible probar de otra manera el numero o valor de las cosas
demandadas o el importe de los dafios y perjuicios».

Es decir, cuando la condena recae sobre montos que le es imposible
a los peritos estimar, €l juez puede en la sentencia deferir el juramento al
demandante, cuyas circunstancias y efectos se encuentran establecidosen
el Cédigo Civil.

Este juramento deferido por el juez de oficio tiene como carac-
teristicas, que siempre se realiza después de la sentencia al igual que la
experticia complementaria del fallo, y en consecuencia de este juramento
no va a depender la decision de lo discutido en el juicio, pero a este
juramento sf se le aplican en los casos en'que lo permita el Cédigo Civil
las disposiciones establecidas en el Cédigo de Procedimiento Civil
relativas al juramento decisorio (articulos 420 al 427) por disposicion del
articulo 428 del citado Coédigo, situacién diferente a la experticia
complementaria del fallo donde no existe ninguna norma legal que
autorice la aplicacién supletoria de las disposiciones del Cédigo de
Procedimiento Civil relativas a la experticia como medio de prueba.

A través de este juramento lo tinico que se hace es la estimacion de los
danos y perjuicios, porque de acuerdo a lo establecido por el Codigo Civil
en el articulo 1.420, la estimacién que hace el demandante en virtud de
diche juramento no es mas que una base para que el juez aprecie el
namero o valor de las cosas demandadas o el importe de los dafos y
perjuicios expresados en el articulo 1.419, antes citado.

En conclusién, de acuerdo con las disposiciones legales antes expues-
tas, la doctrina y la jurisprudencia citada, lo concerniente al objeto de la
pretension, no se rige exactamente por las normas de la prueba de los
hechos, va que solamente en forma excepcional en el juramento deferido
de oficio, en los casos en que lo permita el Cédigo Civil (articulo 428), se
observaran las disposiciones relativas al juramento decisorio establecidas
en el Cédigo de Procedimiento Civil,
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Ubi non est justitia, ubi non potes esse jus
donde no existe justicia no puede haber derecho

El presente trabajo me fue asignado como parte de la evaluacién
del Programa de Formacién Inicial para Jueces dictado por la Escuela
Nacional de la Magistratura, especificamente en la materia Pruebas
impartida por el magistrado y profesor Dr. Jestis Eduardo Cabrera
Romero, el mismo tiene por objeto el analisis del articulo 20 del
Decreto Ley General de Bancos y otras Instituciones Financieras y
determinar si las directrices técnicas de obligatoria observanza
contenidas en circulares, son fuente de derecho cubiertas por el
principio fura novit curia.

Antes de pasar a analizar el contenido de la norma sefialada y
responder a la pregunta que se formula, considero indispensable
precisar algunos aspectos en relacién al principio iura novit curia.

Acerca del Principio iura novit curia

El aforismo juridico conocido como iura novit curia que se suele
traducir como «el juez conoce del Derecho», de acuerdo a lo afirmado
por Rafael Quintero Morene en el trabajo presentado con ocasién de
las Jornadas sobre Derecho Procesal Penal realizadas por el Tnstituto
de Estudios Juridicos del Colegio de Abogados del Estado Zulia en
Maracaibo el 30 de junio del 2006 citando al autor Francisco Javier
Ezquiaga Ganuzas expresa que bajo el aforismo iura novit curia se
esconden dos usos del conocimiento judicial del Derecho diversos:
como presuncion y como principio juridico.

El conocimiento del Derecho por parte del juez como presuncién:

En el ambito del proceso, la distribucién de tareas entre las partes y el
organe jurisdiccional se sustenta, en buena medida, en la presuncién de
que este tiltimo conoce el Derecho aplicable al litigio. Esta circunstancia
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exime a las primeras de alegar y probar los materiales juridicos y justifica
ademds que el juez no se encuentre vinculado a las consideraciones de
Derecho que eventualmente aquéllas efectien,

El conocimiento del Derecho por parte del juez como principio
normativo:

Junito a esa funcidén puramente procesal, el aforismo actiia también como un
principio normativo, como un deber impuesto a los jueces de resolver los
litigios utilizando el Derecho, es decir, de sujetarse a éste, lo que implica
conocerlo (el juez «debe conocer» el derecho).

Ambas funciones reposan no obstante en la misma condicion: que sea
posible conocer el Derecho. S6lo en este caso tiene sentido presumir su
conocimiento por el juez en el proceso y sobre todo, imponerlo al érgano
jurisdiccional como un deber que va a ser controlado por un tribunal
superior (pp. 18-19).

Senala el autor comentado que «en el proceso se produce un reparto
de tareas entre el juez y las partes. Con caracter general, ail primero le
corresponde la investigacion del Derecho y a las segundas la prueba de
los hechos» (p. 30).

Agrega Quintero Moreno que si al juez corresponde la investigacion
del Derecho, ello significa que estad obligado a «decir» el Derecho, de alli
la méxima non liguet que en su criterio contiene el articulo 6 del Cadigo
Orgéanico Procesal Penal como un reconocimiento expreso de lo que ya
establecia el articulo 19 del Cédigo de Procedimiente Civil.

Para este autor el aludido reparto de tareas no es méas que el iura novit
curia en accién y viene a representar aquel antiguo principio del da mili
factum, dabo 1ibi ius, colorario del aforismo que estamos comentando y el
cual significa «dame el hecho y te daré el derecho» (p. 97).

Este aforismo expresa de manera simple el reparto de las cargas
entre el juez y las partes, segtin el cual el dar los hechos, es decir, llevar
los hechos al conocimiento del juez corresponde a las partes mientras
que el «dar» el derecho corresponde al juez de acuerdo al principio iura
navit curia.

5i bien las partes en el proceso no estan obligadas a probar sus
argumentos de derecho en nuestro proceso civil el articulo 340 en el
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numeral 5° establece como requisito del libelo de demanda, la expresion
de la relacién de los hechos y los fundamentos de derecho, De tal manera
que el derecho debe ser invocado por las partes.

Igualmente en materia penal se establece que la acusacién debe
contener entre otros requisitos: «...l.a expresidn de los preceptos juridicos
aplicables...». Articule 303 del COPP. [gual requisito se exige al quere-
llante en los delitos de accion dependiente de instancia de parte. Articulo
404 del mismo Codigo.

En materia laboral pareciera que el legislador eximi6 a las partes de
la alegacién del derecho lo cual se desprende del texto del articulo 123 de
la Ley Organica Procesal Laboral que sefala los datos que deben contener
las demandas laborales.

Continuando con nuestras consideraciones sobre el principio fura
novif curia podemos afirmar que en nuestro ordenamiento juridico diche
principio esta establecido en el articulo 12 del Cédigo de Pracedimiento
Civil disposicién legal que de acuerdo a lo expresado por Jose Andrés
Fuenmayor en la conferencia «Consideraciones Generales sobre el
articulo 12 del Cédigo de Procedimiento Civil» dictada durante las I
Jornadas de Derecho Procesal Civil Dr. Aristides Rengel Romberg en
Homenaje al profesor Alberto Baumeister Toledo es sin exagerar «...la
estructura sobre la cual estd construido el proceso venezolang,
constituyendao por si solo, todo un sistema...» (p. 13) Sostiene que la
misma es un autentico faro procesal (p. 20).

Cuando el articulo 12 del Cidigo de Procedimiento Civil (en lo
sucesivo CPC) establece:

--.En sus decisiones, el juez debe atenerse a las normas del derecho a menos
que la Ley lo faculle para decidir conarreglo a la equidad. . .» estd indicAndole
al juez que debe decidir conforme a las normas del derecho y de acuerdo a
Ia opinion del comentado autor este Derecho es el Derecho Positivo (p. 19).

Esta norma, la cual considera esencialmente procesal, imperativa,
positiva y de derecho estricto (p. 17), vincula al juez con la sentencia que
es un pronunciamiento fruto de un razonamiento légicc que concatena
exclusivamente los hechos y alegatos que existan en el expediente con las
disposiciones del Derecho Positivo (p. 21).
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En este orden de ideas, el destacado procesalista venezolano Ricardo
Enriquez La Roche en su Cddigo de Procedimiento Civil comentado al
referirse al articulo 12 del CPC senala que esta disposicién recoge varios
principios, entre ellos el de veracidad segiin el cual el juez debe procurar
conocer la verdad, el principio de legalidad conforme al cual el juez debe
atenerse a las normas de derecho, salvo que la ley o las partes lo faculten
para cbrar conforme a la equidad, el de congruencia de la decisién con la
pretension y el de presentacién segin el cual no puede sacar elementos
de conviceidn fuera de los autos (p. 59).

El contenide de esta norma plantea lo relativo a los argumentos de
hecho (quaestio facti) y de derecho (quaestio iuris) para decidir, los argu-
mentos de hecho corresponden a las partes alegarlos v probarlos mientras
que aplicar el derecho le corresponde al juez.

Segun La Roche, los argumentos de derecho conciernen al texto de la
ley, su conocimiento corresponde al juez y estén exentos de prueba por
las partes. Segtin el principio iura novit curia (la curia, el tribunal, conoce
el derecho), el magistrado puede aplicar una norma juridica aun cuando
no haya sido invocada por los litigantes, debiendo senalarla en la
motivacion, pues segun el articulo 254 el juez debe indicar en la sentencia
la ley aplicable al caso (pp. 60-61).

En relacion al principio analizado ha sido reiterada la jurisprudencia
de nuestro maximo tribunal segin la cual la calificacién legal de los
hechos corresponde al poder de los jueces estando incluso facultados para
cambiar la calificacion de las acciones dadas por las partes o adicionando
apreciaciones o argumentos legales que son producto del enfoque juridico
del juez (pp. 61-63 y 237-239).

El articulo 12 del CPC comentado estd intimamente vinculado al
articulo 243 del mismo Codigo que establece los requisitos de la sentencia
y més especificamente con el numeral 4° que obliga al juez a exponer los
motivos de hecho y de derecho para decidir,

Habiendo precisado que el principio fura novit curia tiene una doble
connotacion en el sentido que comprende por un lado, una presuncién de
conocimiento del Derecho por el juez y por otro, un principio normative
segun el cual los jueces en sus decisiones tienen el deber de fundamen-
tarlas en el Derecho, en razén de lo cual estdn en el deber de conocerlo
para cumplir con su poder-deber jurisdiccional de decidir las controver-
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sias. Que de la aplicacién de dicho principio se deriva que las partes estan
eximidas de alegar y probar los materiales juridicos, es decir el Derecho
y justifica que el juez no se encuentra vinculado a las consideraciones de
Derecho que eventualmente aguéllas efectien.

Es importante destacar que el principio itira novit curia hace referencia
a la presuncidn, el deber de conocimiento y de fundar las decisiones en
el Derecho, observamos que el principio alude al Derecho no a la ley.

Este aspecto nos obliza a remontarnos al concepto y las fuentes del
Derecho.

El Derecho segtin el profesor s.j. Luis Maria Olaso:

Esla recta ordenacion de las relaciones sociales, mediante un sistema racional
de normas de conducta declaradas obligatorias por la autoridad competente,
por considerarlas soluciones justas a los problemas surgidos de la realidad
histérica (Curso de introduccion al Derechio. Tomo I, UCAB Caracas, 2005, p-12).

Ahora bien el Derecho tiene varias fuentes siendo la primera y prin-
cipalla Ley, fuente formal y chirecta del Derecho, seguida de la costumbre,
la cual para algunos autores también es fuente formal directa del Derecho.
Aparte de estas fuentes existen también las fuentes formales indirectas del
Derecho llamadas también subsidiarias o auxiliares, como son la
Jurisprudencia, 1a Analogfa (que para algunos no es una fuente propia-
mente dicha sino un método de aplicacion del derecho), la Doctrina, 1a
Equidad v los Principios Generales del Derecho.

Ahora bien, el Derecho que debe ser conocido y aplicado por el juez
segun el principio iura nopit curia sera exclusivamente el Derecho
entendido como ordenamiento juridico positivo, es decir, el conjunto de
normas jurfdicas vigentes en el pais en un momento determinado o serd
el Derecho en general que incluye a las demas fuentes del derecho?

Modestamente opino que el Derecho cuyo conocimiento de acuerdo
al pringipio iura novit curia, se presume y debe poseer el juez y por ende
aplicarlo es el Derecho entendido en términes amplios que comprende no
solo a la ley entendida en sentido estriclo o formal que se refiere a los
mandatos de caracter general sancionados por el poder legislativo en la
forma y mediante el procedimiento establecido en la Constitucién, la cual
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incluye los convenios internacionales suscritos ¥ ratificados por la
Repiiblica aprobados mediante ley sancionada por la Asamblea Nacional.

También el Derecho estd contenido en la ley entendida en sentido
amplio o material que comprende los actos normatives de caracter ge-
neral emanados por el Poder Ejecutivo, caso de los decretos con rango y
Fuerza de Ley, y los otros instrumentos normativos supra legales como
la Constitucién y los de cardcter sub-legal como los Reglamentos y
Resoluciones de caracter general.

Sabemos que la ley sea formal o material no contempla todas las
situaciones y existén ¢asos que no poseen regulacion, dandolugaraloque
se conoce como lagunas de la ley. No obstante esa circunstancia el juez
tiene el deber de decidir todos los casos que se le sometan a su consi-
deracién de acuerdo a lo previsto en el articulo 19 del CPC. Obligacion
ésta prevista también expresamente en materia penal en el articulo 6 del
COPP y para ello debe recurrir a otras fuentes distintas a la ley las cuales
también forman parte del Derecho.

En esos casos de lagunas de 1a ley el juez debe en principio seguir lo
dispuesto en el articulo 4 del Cédigo Civil que senala:

...Cuando no hubiere disposicién precisa de la ley, se tendrdn en
consideracin Ias disposiciones gue regulan casos semejantes o materias
analogas. Y si hubiere todavia dudas, se aplicardn los principios generales del
derecho. '

También dependiendo del caso de que se trate el juez podrd o tendrd
que acudir a otras fuentes del derecho dependiendo de la materia sobre
la cual tenga que decidir, porque recordemos que existen fuentes gene-
rales del derecho pero cada tama del derecho tiene sus fuentes particu-
lares. En estos casos el juez tiene que realizar fa labor que se conoce como
integracion del derecho.

Pero tal y como sostiene el autor Francisco Javier Ezquiaga Ganuzas
«Légicamente nadie puede pretender que un juez conozca todo el
Derecho. El principio iura novit curia debe entenderse como el deber
que tiene el juez de procurarse, por si mismo, los conocimientos
necesarios para resolver cada litigio con la solucién prevista por el
sistema juridico».

MAGETRA ® a502 * NT1 o 2008, pp.239-253 245



Lo que sf es cierto de acuerdo con este principio es que la normativa
vigenle se presume y debe ser conocida por el juez. ; Fero cusl normativa?

En este punto debemos considerar lo dispuesto en el articulo 1° de
nuestro Codigo Civil que establece:

L3 ley es obligatoria desde su publicacion en la GACETA OFICIAL o desde
la fecha posterior que ella misma indique.

También debemos tomar en cuenta lo establecido en 1a Ley de
Publicaciones Oficiales publicada en Gaceta Oficial del 22 de Julio de
1941, en sus articulos 1y 7 los cuales disponen que las leyes, los Acuerdos
y demas actos de las Camaras 1 egislativas (hoy Asamblea Nacional) cuya
publicacién sea ordenada legalmente o resuelta por las propias Camaras
(Asamblea) o por sus Presidentes, deben publicarse en la Gaceta Oficial.

Esta ley en sus articulos 8 al 10 obliga a publicar en 1a Gaceta Oficial
los decretos presidenciales, los reglamentos, Resoluciones y otros actos
del Poder Fjecutivo que por mandato legal o a juicio de aquel requieran
publicidad, asi como los fallos y actas de la Corte de Casacién y otras
sentencias de organismos judiciales nacionales, cuando asi lo ordenen las
leyes especiales,

Tal es el caso por ejemplo, de las decisiones dictadas por nuestiro
maximo tribunal sefialadas en los numerales 5al 8 del articulo 5 de la Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia de la Reptiblica Bolivariana
de Venezuela las cuales por mandato expreso de la ley en los indicados
articulos, deben ser publicadas en la Gaceta Oficial, de modo que entran
a formar parte del Derecho positive y necesariamente tendrén que ser
conocidas por los jueces de acuerdo al principio objeto de nuestro estudi 0.

El articulo 14 de la comentada Ley de Publicaciones Oficiales le
otorga el cardcter de documento publico a las leyes, Decretos, Resolu-
ciones y demds actos oficiales que aparezcan en la Gaceta Oficial.

Las normas antes citadas contenidas en la Ley de Publicaciones
Oficiales deben ser concatenadas con lo dispuesto en los articulos 33 y72
de la Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos (LOPA), los
cuales comentaré més adelante,

Asi las cosas tenemos que concluir que las normas y otros actos que
laley ordene publicar en la Gaceta Oficial deben presumirse conocidas por
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eljuez, las partes no estin obligadas a presentar prueba de las mismas por
tratarse de documentos piiblicos y el juez tiene el deber de ubicarlas por sus
propios medios. No obstante las partes al invocar una norma o un acto
publicado en la Gaceta Oficial pueden coadyuvar al juez aportando dichas
publicaciones y presentarlas, pero el deber de buscarias correspondeal juez.

Precisado lo anterior seguidamente pasamos a analizar 1a cuestion
relativa a la pregunta formulada acerca de si las directrices técnicas
contenidas en circtilares senaladas en la Ley General de Bancos y otras
Instituciones Financieras sont fuente del Derecho cubiertas por el
principio tura novit curia.

Para ello seguidamente copiamos el texto integro del articulo 20 de
la mencionada ley cuya lectura fue encomendada para la realizacion del
presente trabajo.

El articulo 20 del Decreto Ley General de Bancos y otras Instituciones
Financieras.

El articulo 20 del Decreto Ley General de Bancos y otras Instituciones
Financieras objeto de nuestro analisis, establece lo siguiente:

Dentro de los cuarentay cineo (45) dfas continuos contados a partir del recibo
de la solicitud y dpcumento correspendientes a que se confrae el articulo
anterior, la Superintendencia de Bancos y Olras Instituciones Financieras
concederd o negara la autorizacién solicitada, tomando en consideracién 1os
siguientes elementos de juice:

1. Origen de los fondes que se aplicardn a la compra de las acciones.

2, Experioncia en la actividad bancaria y capacidad patrimonial del
adquirente. A tal efecto podra requerir de los interesados, estados finan-
cieros auditados por Contadores Piiblicos en el ejercicio independiente
de la profesion.

3. Que el adquirente no $¢ encuentre incurso dentro del supuiesto previsto
en el articulo 12 de este Decreto Ley.

4, TLasolvencia y liquidez del banco ¢ instifucién financiera involucrado.

5. Luos efectos de la operacidn sobre la estruciura accignaria del banco o
institucién de que se trate. A esos fines se considerardn como adquiridas
por personas interpuestas, las acciones traspasadas a personas naturales
o juridicas que a juicio de la Superintendencia de Bancos y Otras Inslitu-
ciones Financieras tengan capacidad de pago suficiente ono puedan hacer
constar el origen de los fondos aplicados en la compra de las acciones.

6. Laincidencia de la operacién sobre la estructura del sistema financiero.
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Cuando se trate de una nueva emisién de acciones, la Superinten-
dencia de Bancos y Otras Instituciones Financieras podra objetar la
transaccion si comprobare que no se respeto el derecho de preferencia
de los accionistas, aun cuando no esté previsto explicitamente en los
estatutos sociales del banco, entidad de ahorro y préstamo, casa de
cambio, ofra institucion financiera 0 empresa de que se trate, regida por
este Decreto Ley. «La Superintendencia de Bancos y otras Instituciones
Financieras establecerd mediante normas de cardcter general los
tramites que serdan cumplidos para asegurar el ejercicio razonable v
oportuno de dicho derechos.

El articulo anterior faculta a que la Superintendencia de Bancos y
otras Instituciones Financieras para establecer mediante normas de
caracter general algunos tramites para asegurar el ejercicio razonable y
oportuno del derecho de preferencia que tienen los accionistas para
adquirir otras acciones de un banco, entidad de ahorro y préstamo,
institucion financiera 0 empresa regida por ese Decreto Ley y concreta-
mente cuando se trata de emision de nuevas acciones.

Para poder responder la cuestién planteada considero necesario
primeramente precisar que la Superintendencia de Bancos y otras Insti-
tuciones Financieras (en lo adelante SUDEBAN) de acuerdo a lo dis-
puesto en los articulos 213 al 216 del Decreto Ley comentado, es un
organismeo autdnomo (Instituto Auténomo) de caracter técnico y espe-
cializado, con personalidad juridica y patrimonio propio e independiente
del Fisco Nacional que tiene como funcién principal supervisar, controlar
y vigilar las instituciones financieras regidas por el Decreto Ley General
de Bancos y otras Instituciones Financieras, con el objetivo de determinar
la correcta realizacion de sus actividades a fin de evitar crisis bancarias y
permitir el sano y eficiente funcienamiento del Sistema Financiero
venezolano.

La SUDEBAN es un 6rgano de la Administracién Piiblica pertene-
ciente al Poder Ejecutivo Nacional, estd adscrita al Ministerio de Finanzas
a los solos efectos de la tutela administrativa, gozando de las prerroga-
tivas, privilegios y exenciones de orden fiscal, tributario y procesal, que
la ley otorga a la Repiiblica. La SUDEBAN goza de autonomia funcional,
administrativa y financiera en el ejercicio de sus atribuciones en loe
términos establecidos en el Decreto Ley que la rige.

248 CONSIGERACIONES SOBRE LA AFLICABILIDAD DL PRINCIFIO ILRA NOWIT CUREA A,



Este Decreto Ley le otorga a la SUDEBAN una serie de facultades
dentro de las cuales estd dictar el reglamento interno que regulard su
organizacién y funcionamiento (articulo 224) reglamento que de acuerdo
a lo ordenado por el articulo 33 de la Ley Orgénica de Procedimientos
Administratives (LOPA) debe ser publicado en la Gaceta Oficial.

Las otras atribuciones conferidas a la SUDEBAN estan senaladas en el
articulo 235 del aludide Decreto Ley, entre éstas tenemos la de dictar
normas de caricter general dirigidas a las instituciones sometidas a su
control y vigilancia, normativas que en algunos casos reciben el nombre
de reglas, normativas, regulaciones y normativas prudenciales (Ej.
Numerales 9, 10, 17,18, 19 de los articules 235 y 236) y en otros casos
denomina directrices (parte final del numeral 10) las cuales por su conte-
nido pareciera que estdn referidas exclusivamente a cuestiones téenicas.

Ahora bien observamos que la SUDEBAN estd facultada para dictar
una inmensa normativa y la pregunta que surge es si jel juez de acuerdo
al principio fura novit curig en un caso relacionado con la materia bancaria
o financiera estaria obligado a conocer toda la amplia normativa produ-
cida por este organismo?

Considero que va a depender si la normativa dictada por SUDEBAN
es a través de un reglamento, resolucién u otro acto que deba y sea
publicado en la Gaceta Oficial a tenor de lo establecido en el mencionado
articulo 33 y del articule 72 de la LOPA si serdn fuente del derecho cubierta
por el principio fura novit curi y el juez tiene el deber de obtenerla y
conocerla.

Ahora bien el asunto a dilucidar es si las directrices técnicas
contenidas en circulares son fuente del derecho y por lo tanto cubiertas
por el principio iura novit curia. Pienso que aqui la situacién es
diferente y para ello resulta también necesario revisar el concepto y
contenido de las circulares administrativas.

L.as circulares administrativas

Segiin José Pefia Solis, en su obra Manual de Derecho Administrative
Adaptado a la Constitucién de 1999, Volumen I, pp. 615-619, sefiala «la
doctrina mayoritaria—nacional y extranjera~» (Sanso, 1981; Entrena Cues-
ta, 1990; Dromi, 1983; Lares, 1990; Bassi, 1995) estd conteste en que las
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circulares e instrucciones constituyen expresién de la denominada
actividad interma de la Administracién. En ese marco conceptual se
inscribe la tesis de Villegas Basavilbaso, citado por Dromi, cuando define
a las instrucciones y circulares como:

manifestaciones del poder jerdrquico, que iendea dar directivas alos agentes
dela Administracion Publica en 1a ejecucion de la ley constityendo simple-
mente un mecanismo interno de la Administracion Piiblica para obtener
unidad de direccidn y de accidn, a pesar de la pluralidad de los érganos.

Dromu agrega que son actos internos de la administracion, no actos
administrativos, ya que no producen efectos juridicos inmediatos sobre
los administrades, pesicién que no pareciera enteramente aplicable en
Venezuela, en virtud de que con la entrada en vigencia de Ia Ley
Organica de Procedimientos Administrativos, tanta las circulares como
las instrucciones (instructivos) son definidos como actos administra-
tivos, puesto que asise desprende de la interpretacion concordada de sus
articulos 14 y 17, el primero de los cuales preceptiia:

Los actos administrativos tiencn la siguiente jerarquia: decretos, érdenes,
providencias y otras decisiones dictadas por Grganos y autoridades adminis-
trativas.

Asuvezel 17 estatuye:

Las decisiones de los Grganos dela Administracion Publica Nacional, cuando
no les corresponda la forma de decreto o resoludion, conforme a los articulos
anteriores, tendran la denominacién de orden o providencia administrativa.
También en su caso, podran adoptar las formas de instrucciones o circulares,
..-De la interpretacion del mismo, sin duda, surge una neta diferenciacién
de eslos actos con los decretos v resoluciones,.. En este orden de razona-
miento la Administracién sélo podrd acudir a las instrucciones v a las
circulares cuando pretenda acluar internamente, sobre 1a base de la jerar-
quia administrativa...Por lo demds ésta es la orientacién que privéen varios
fallos dictados por la extinta Carte Suprema de Jushicia en Sala Politico
Administraliva.

En este marco conceptual, las circulares constituyen la expresién o
forma de un acto de naturaleza interna, mediante el cual un érgano
administrativo superior actGa como informador de otros 6érganos
inferiores, sobre determinados actos, hechos o circunstancias. Siempre
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aparece dirigida a una pluralidad de destinatarios, pues carece de sentido
cuando es uhlizada para dirigirse a un solo érgano o destinatario.

Anade Pefa Solis que las circulares tienen una evidente utilidad
practica para el funcionamiento de la Administracion.

En relacién a la circulares -adminish_'ativas la Sale_x Politico Adminis-
trativa del Tribunal Supremo de Justicia en sentencia del 20-11-03 con
ponencia del magistrado Hadel Mostafa Paolini establedis lo siguiente:

Resulta preciso reiterar el criteriojurisprudencial sostenido en los fallos Nros.
855 de fecha 7 de julio de 1999 y N” 6 de fecha 20 de enero de 2000 de la Sala
‘Especial Tributaria 11, a saber: «Las circulares son aclos emitidos por los
érganos de la Administracién Pidblica, dictados en forma distinta a los
decretos y resoluciones, que generalmente expresan unas drdenes o ins-
trucciones destinadas a guiar o determinar las actuaciones de los funciona-
rios de menor jerarquia en aspectos especificos, constituyendo para ellos
un mandato de obligatorio cumplimiento en el ejercicio de sus tareas». La
Ley Orgéanica de Procedimientos Admunistrativos las conceptualiza em-
pleando un método residual, al establecer en el articulo 17 que «Las decisic-
nics de los érganos de la Administracién Piblica nacional, cuando no les
corresponda la forma de decreto ¢ resolucion, conforme a los artculos
anteriores, tendran la denominacién de orden o providenda administrativa.
También en su caso podrén adoptar las formas de instrucciones o circularess,
La circular es el medio mas empleado por la Administracién en su actividad
interna para ordenar, recomendar o instruir asus funcionarios sobre diversos
aspectos; esta diversidad de objetivos administrativos conlleva a la existencia
decirculares con diferente contenido las que expresan textos o proposiciones
generales y abstractas referidas a la estructura de los 6rganos y a la manera
de realizar ciertas fases del procedimiento; las que configuran un medio a
través del cual el érgano supraordinado dirige o induce la accion de los
subordinados; fas que nofifican 6rdenes intemas, indicando a los drganos
subordinados la asurcidn de determinadas conduictas, las cuales, en su
mayoria, son secretas o reservadas; y las que comunican o participan deter-
minado asunto de interés para la Administracidon (Cfr. RONDON DE
SANSO, Hildegard. Teoria Ceneral de la Actividad Administretiva, Editorial
Juridica Venezolana, 1986) Estas medidas o actes administrativos emanados
de los superiores jerarquicos, con un &mbito de aplicacicn limitado al interior
de los drganos o dependencias publicas, que establecen mandamientos,
recomendaciones o instrucciones sobre determinados aspeclos, son de obli-
gatorio cumplimiento para los fundenarios en virtud de la obediencia jerér-
quica debida; de acuerdo a los términos de la Ley Orgdnica de Procedimien-
tos Administrativos, esas decisiones de caracter interno estin exceptuadas
de publicarse en la Gaceta Oficial...
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Las circulares contentivas de directrices técnicas dictadas
por la Superintendencia de Bancos y otras Instituciones
Financieras

Todo lo expuesto con anterioridad me permite lHegar a la conclusién
que las directrices técnicas de obligatoria observanza dictadas por la
SUDEBAN mediante circulares dirigidas a Ias instituciones sometidas a su
supervision y control, son actos administrativos a tenor de lo dispuesto
en el articulo 17 de la LOPA que no requieren ser publicados en la Gaceta
Oficial de acuerdo con el articulo 72 de 1a LOPA, por tanto no son
instrumentos publicos, en consecuencia no son cubiertas por el principio
{ura novit curia, por tanto el juez no esta obligado a conocerlas y la parte
que en un procedimiento judicial alegue y solicite la aplicacién del
contenido de esas circulares debe traerla al conocimiento del juez.

Como complemento del presente trabajo anexo informacién obtenida
de la pagina web de la Superintendencia de Bancos y otras Instituciones
Financieras en donde se refleja la normativa que rige en materia bancaria
y financiera, la cual da muestra de que existen algunas regulaciones
dictadas por este organismo bajo la forma de resoluciones que son publi-
cadas en la Gaceta Oficial y numerosas Circulares las cuales no son objeto
de obligatoria publicacién en dicho instrumento oficial.

Espero de esta forma haber cumplido cabalmente con la investigacion
que me fue encomendada la cual hubiera deseado profundizar més pero
lo limitado del tiempo dade mis ocupaciones personales y profesionales
aunado a los compromisos académicos con las otras materias del pro-
grama del PEI no me lo permitieron. No obstante realicé mi mejor esfuerzo
dentro de mis posibilidades humanas y materiales,
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Siempre se ha dicho que la justicia verdadera e infalible, y por tanto
intrinsicamente justa, es la justicia divina. Ello es asi por que Dios no
necesita pruebas para juzgar a nadie, y como quiera que €l todo lo sabe,
todo lo oye, y todo lo ve, tampoco necesita del proceso, que es
considerado como el instrumento para el establecimiento de los hechos
conducentes a la sentencia.

En cambio los hombres, seres imperfectos, limitados y susceptibles
de incurrir en error, no tienen otro medio de solucién de las
controversias, para establecer el orden perturbado, que el proceso, El
proceso es el medio para probar los hechos. Ello conduce a lo que
Mufioz Sabaté denomina la tremenda contingencia del proceso, pues
el mismo se constituye en un instrumento clinico del derecho, o
instrumento de satisfaccién de pretensiones, para cuya realizacién
precisa una serie de medios no siempre faciles de conseguir.

El procesc definido por Cuenca (1998), es un conjunto de
actividades ordenadas por la ley, para el desenvolvimiento de 1a
funcion jurisdiccional, es una relacién jurfdica que vincula a los sujetos
que intervienen en €l, es una institucién porque esti regulado por la
ley, el proceso no es un fin es el instrumento para lograr la justicia. El
proceso tiene dos fines: uno inmediato que es la «sentencia», o sea el
reconocimiento de un derecho, y otro mediato posterior que es la
satisfaccion de ese derecho mediante la «ejecucién forzosa» u otros
medios de ejecucién de la sentencia.

Es sumamente elemental entonces que siendo el proceso un
instrumento para lograr la justicia, el misme deba necesariamente ser
adecuado, y contar con elementos que permitan que su acontecer sea
satisfactorio para la ley, el proceso por tanto permite que el procedi-
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miento exista, pues el mismo es un conjunto de actos realizados por el
juez, las partes, los terceros, el fiscal del Ministerio Prblico, y los auxiliares
de justicia en determinado tiempo y lugar conforme a un orden
establecido en la ley.

Asi el proceso comienza con la interposicién de la demanda, la cual
contienie la pretensién del actor, y una vez la misma es contestada por el
demandado se traba la litis, lo cual Carneluti ha definido como el
conflicto de intereses calificado por la pretension de uno de los
interesados, v por la resistencia del otro.

Ambas etapas (interposicion de la demanda, y contestacién) son de
gran relevancia para todo el desarrollo y desenvolvimiento del proceso,
pues en el primer casa, quien demanda debe ser lo suficientemente claro
en el libelo para exponer el objeto de la pretension, la relacién de los
hechos y el fundamento de derecho, pues no tendra otra oportunidad de
hacerlo, luego que el demandado conteste, al menos que reforme la
demanda de conformidad al articulo 343 del Cédigo de Procedimiento
Civil. En el otro de los casos, quien conteste debe ser lo suficientemente
templado en expresar con claridad si la contradice en todo o en parte, si
conviene absolutamente, exponiendo las razones, defensas y excepciones
perentorias.

Es l6gico que ante este escenario, escenario del contradictorio y de lo
controvertido, es necesario que se empleen elementos y medios para que
se satisfaga lo demandado o requerido por las partes, es alli en donde el
contexto probatorie es de trascendental importancia y de un valor propio,
pues imprime al proceso las herramientas que permiten a futuro poner fin
a las divergencias.

Los hechos a ser probados constituyen una de las etapas mas
fundamentales y de vital importancia dentro del proceso, alli las partes
deben descargar todos los medios de pruebas posibles para lograr que su
pretension sea deducida en base a pruebas que permitan determinar
quién tienen la razén, v a quién le asiste el derecho, en medio de las
contrapuestas intenciones y peticiones.

Si en la etapa inicial (Contestacién de la demanda), es necesario y
obligatorio que se respete el debido proceso, y el derecho a la defensa, en
la etapa probatoria que podriamos definir como la intermedia, no deja de
serlo v es alli uno de los momentos en los cuales el juez debe no sélo
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respetar este principio de cardcter universal, debe garantizarlo a costa de
la constitucionalidad y legalidad del proceso.

En su obra Contradiccién y Control de la Prueba legal y Libre. Cabrera
(1989), establecio, cito:

El derecho a la defensa contemnplado en el articulo 68 de la Constitucidn
Nacional, se concretiza en materia de pruebas, en dos principios que le son
mherentes, el de contradiccion y el de contral de 1a prueba, Tn consecuencia
como la trasgresion de dichos principios causa indefension a la parte
perjudicada, el fallo que se dicte serd casable cuando el proceso adolezea de
€508 Vicios...

Existiendo para la época una Constitucién que establecia (cito)
Todos pueden utilizar los drganos de administracién de justicia para la
defensa de sus derechos e intereses, en los términos y condiciones
establecidos en 1a ley, la cual fijard normas que aseguren el ejercicio de este
derechoa quienes no dispengan de medios suficientes. La defensa es derecho
inviolable en todo estado y grado del proceso.

Era procedente asegurar que la etapa probatoria debe desenvolverse
en aras propia de la defensa y el debide proceso.

Hoy en dia luego de que el Estado venezolano, gestara un proceso
constituyente, el debido proceso es atin més claro v enfético, al establecer
el articulo 49 de la Constitucién Nacional de la Republica Bolivariana de
Venezuela lo siguiente: .

Articulo 49. Fl debido proceso se aplicard a todas las actuaciones
judiciales y administrativas; en consecuencia:

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

Stendo ello asila prueba, bordeada de respeto y garantia para que las
partes accedan a ella de forma idénea, se constituye en gran valor para el
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proceso, por laméxima razon de que la misma aporta luces y camino para
que el conocedor del derecho aplique la ley y logre mediante su decision
la justicia.

Cardozo (1978) en su obra Prueba [udicial establece:

Ante todo la decisién del juez debe fundarse en una prucba plena, completa
0 perfecta, lo cual por contraposicin de ideas, nos lleva a pensar en la
existencia de pruebas que no tienen ese cardcter es decir en pruebas
incompletas ¢ imperfectas las cuales han de tener un poder demosirativo
inferior a aquéllas.... La prueba plena es reconocida por la ley como bastante
para que el juzgador declare la existencia del hecho, en tanto que en lo
primero seria la que, apreciada por el Juez de acuerdo con todas las reglas de
[a sana critica, le dé conviccion plena, completa o perfecta sobre la existencia
o verdad del hecho sobre el'cual se reffere. La prueba incompleta o imperfecta
es aquella que no da conviccidn plena 6 completa al juez sino que establece
como susceptible de ser verasimil ¢l hecho o acto sobre el cual recae.

En todo casc no es suficiente que el juez base su decision en un prueba
plena o completa para que se pueda estimar como ajustada a derecho, es
necesario que la prueba sea conducente o pertinente, ello lo imprime esa
relacidn de causalidad entre el hecho que va a influir la decision del juez
y la prueba de ese hecho, es por consecuencia producto de la ley de causa
y efecto, por ello la prueba y el hecho debe obtener una relacién pues
cuando se refiere a hechos que no tienen relacién a los que se ventila en
el proceso se dice que la prueba ¢s inconducente o impertinente.

Como quiera que sea la prucba estd destinada, a lograr que la verdad
reluzca y triunfe frente a las contrapuestas intenciones de la parte
demandante y la parle demandada, para ello es muy trascendente
determinar qué se ha de probar, lo que es igual a ;jqué hechos deben ser
probados?

La doctrina ha dejado claro que los hechos objeto de pruebas son los
llamados hechos controvertidos, aquellos que son afirmados por uno y
negados por otro, sen esos hechos los que se deben probar, para
determinar a quién asiste Ta razén. Carnelutti citado por Villasmil Bricefio
en su obra Teorfa de la Prueba, senala:

la repla en materia de prueba es la comprobacién de los hechos Tlamados
controvertidos, es decir aguellos que han sido afirmados por tan sélo una de
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las parles, pero no admitidos por la otra, el juez........... Se encuentra ante la
discusitn deun hecho, es necesario proporcionarle el medio, o indicarle la via
para resolver la discusién.

El medio o la via a proporcionarle o indicarle, se basa sélo en los
hechos controvertidos, pues estan dispensados de pruebas:

* Los hechos admitidos, aquellos que han sido reconocidos como
ciertos en fundamento al principio de la economia procesal.

* Los hechos notorios, por formar parte de la cultura normal propia
de un determinado circulo social, su conocimiento es de tal
intensidad que no se necesita con respecto a los mismos un acto
especial dirigido al convencimiento del juez.

* Las Maximas de Experiencia, definidas por Couture ¢como el
conjunto de juicios fundados sobre lo que ocurre comiinmente y
pueden formularse en abstracto por toda persona de un nivel
mental medio.

* Los hechos presumidos porla ley, por ser la proposicién normativa
acerca de la verdad de un hecho.

El autor Guerrero Q. (2005), sefiala que a la parte le corresponde probar
sus afirmaciones. Lo que significa la prueba de los hechos afirmados, en
cambio para el juez el ebjeto de la prueba lo constituye siempre los hechos
sobre los cuales recaen las afirmaciones de las partes, se prueba entonces
la veracidad de las afirmaciones que recaen sobre hechos.

El proceso por tanto estd sumamente concatenado ‘a una serie de
actuaciones, que se entremezclan entre si, se conectan y de las cuales el juez
debe y tiene que estar atento para proseguir a esa (iltima actuacién que lo
caonstituye la sentencia, de una manera audaz, coherente, y pertinente.

En el proceso, convergen las partes y el juez, cada uno de ellos en
posiciones divergentes, pero a la final el criterio imperante ha de ser poder
llegar a la verdad, y todo vaa depender de lo que se alega, de lo que se
expone como defensa, y de lo que se prueba, esto tiltimo estd sumamente
ligado a lo alegado v expuesto como defensa.

Las afirmaciones, esos alegatos que realiza el demandante en la
demanda, y el demandado en la contestacion, los cuales recaen sobre los
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hechos que el legislador debe considerar conforme a loalegado y probado
en autos, a los fines de sentenciar mediante un juicio de valor emanado
del conocimiento de la existencia o inexistencia de los hechos sobre los
cuales recayeron las afirmaciones que se tienen por verdaderas.

Kielmanovich, sefiala que el objeto de la prueba serén los hechos
juridicos alegados como fundamento de la demanda, defensas y excep-
ciones, vale decir los hechos o motivos principales, y los hechos simples
o secundarios o motivos incluso no afirmados explicitamente aunque
comprendidos genéricamente enlos primeros, a partir de loscuales puede
argumentarse la existencia de aquellos.

Siendo por tanto que en el proceso, serdn objeto de pruebas los hechos
y afirmaciones que guarden nexo de causalidad con las pretensiones del
demandante, o con las excepciones del demandade. El mismo (proceso)
por constituirse en un medio para la biisqueda de la verdad, no limita que
en principio se encuentren a primera vista excluido de prueba los hechos
no afirmados por las partes, aunque existe la probabilidad latente de que
la actividad probatoria se extienda a la comprobacion de alegaciones que
de forma incidental o genérica fueron realizadas siempre que guarden
estrecha relacién con los hechos principales alegados, o también la opor-
tunidad de probar hechos no alegados en principio, pero que se consi-
deren de valiosa importancia para lograr la buisqueda de la verdad.

Esta premisa es de fundamental importancia para responder a la
interrogante de, los hechos implicitos ¥ su prueba.

Partiendo de gque los hechos implicitos, son parte de los hechos
subalternos, los cuales poseen una significacién trascendental en un
acontecimiento, se distinguen dos categorias siempre que sirvan para
corroborar, o aclarar el tema a decidir:

1. Fl llamado necesario, considerado como antecedente para que
pueda tener lugar un hecho, porque sin ese hecho no podria surgir
el principal.

2. El implicito sobreentendido o implicito indiciario, el cual es un
hecho accidental en relacién a los principales, se convierte en
antecedente, se puede demostrar sin haberlo alegado, no era
necesario per se para que ocurriera el hecho principal, puede ser
probado sin ser alegado, sale del mundo de la alegacion.
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En otras palabras, pueden ser objeto de pruebas, los hechos no
alegados pero vinculados inmediztamente y directamente a la cuestion
debatida. La concepcién que acepta sdlo lo afirmade como objeto de
prueba tiene un enfoque parcializado de la cuestion, toda vez que centra
el nicleo argumental en la actividad de las partes gbviando la figura del
juez. Es cierto que tanto actor como demandado intentardn probar el
fundamento fictico de sus afirmaciones, pero el magistrado tiene facul-
tades suficientes para determinar la existencia y sustento de los hechos,
Las facultades instructorias de los jueces existen con independencia de las
afirmaciones de las partes con la tinica limitacién del thema decidendum.
Cuando las partes han determinado el alcance del litigio, queda a cargo
del juez hacer lo necesario para el esclarecimiento de la cuestién planteada

Llegados a este punto se observa que la tesis que establece que solo
los afirmaciones se prueban ha quedado un tanto debilitada en su
contenido; no alcanza para explicar todas las situaciones en que pueden
aparecer como probados, hechos que nunca fueron afirmados y excluye
la figura del juez que siempre sera un heterocompositor ajeno a los
justiciables y a sus alegaciones.

Partiendo de los hechos, los cuales han sido definido por Rosemberg
como, todo lo que puede representar la conducta humana, los sucesos, los
acontecimientos, hechos o actos humanos, voluntarios o involuntarios,
mndividuales o colectivos, que son perceptibles inclusive las simples
palabras pronunciadas, sus circunstancias de tiempo, modo, lugar y el
juicio, y calificacién que de ellos se tenga. Y o implicito que es definido
como lo que se considera incluido en una cosa sin expresarlo. Puede
presentarse en el proceso drcunstancias o situaciones, que el juez puede
determinar tanto de la demanda coma de la contestacién de 1a misma, en
la cual el demandantle y demandado no alegaron directamente
determinados hechos, pero del andlisis légico y coherente del juez, se
determina su existencia, por estar contenida en un ei}egatu 0 hecho sin ser
explanado de forma expresa o explicita.

(Oué ocurre ante esta eventual circunstancia, si ¢sos hechos que no han
sido alegados expresamente, se perfilan como de gran importancia, bien sea
para conformar, complementar, modificar o aclarar el thema decidendum?

No debe ocurrir otra cosa més que la expresa atencion y determina-
cion en esos hechos por parte del juez, quien estd obligado a establecer ¥y
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fijar una decisién que satisfaga la pretension, enbase al derecho invocado,
o determinado por éL

Ante tales hechos el juez debe guardar el mismo sigilo que se le exige
para el tratamiento de una prueba de un hecho controvertido, es aqui en
esta clase de hechos que aunque no alegados, se pueden probar, que el
juez debe encarar, lo que sensorialmente perr:l'be en base a lograr el
esclarecimiento de la pretensién, y por tanto lograr con ello descentrabar
la litis. Eljuez tiene con esta clase de hechos a probar una limitante gruesa,
v €sa es precisamente que ese hecho que no siendo alegado, pero que se
constituye en subalterno, que por tanto posee una significacién trascen-
dental en un acontecimiento, sea un hecho que deba tener una pertinencia
de tal modo con el hecho primario, que ha sido debatido en el proceso, v
respetando por tanto el thema decidendiom, que son los limites o linderos
que el juez debe procurar no sobrepasar, para lograr con ello una
adecuacion logica, constitucional y juridica.

Ante la percepcitn de hechos implicitos y su posterior prueba, el juez
va a contar con el desarrollo del poder probatorio en aras de establecer la
verdad.

En consonancia con ello, el Cédigo de Procedimiento Civil venezo-
lano, le concede al juez iniciativas probatorias. Tanto el proyectista como
el legislador acogiéndose a las tendencias procesalistas modernas,
involucran al juez en el proceso civil, superando su postura de espectador,
estableciéndose que él mismo pasa a ser director y garante de los derechos
de las partes, y de una administracién de justicia imparcial, transparente
y justa, atribuyéndole por tanto facultades probatorias, como expresa
Rosich Saccani.

Fllo le permite aportar pruebas en el proceso, en determinados su-
puestos para la blisqueda de la verdad. Teniendo una finalidad deter-
minada bien sea la de aclarar los hechos, despejar las dudas, o ilustrar su
conocimiento o criterio.-

Rodriguez Urraca, sefiala que el nuevo modelo de Juez director, busca
que el mismo evite que los litigantes le proporcione la verdad solo hasta
donde ellos les conviene, y que las alegaciones y excepciones se convier-
tan en emboscada para el contrario.

En este mismo orden de ideas, el juez en base al Cédigo de Proce-
dimiente Civil, esta concebido para dirigir el proceso (articulo 14), preser-
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var su validez (articulo 206) y participa en la postulacién de la verdad de
las actas procesales, ordenando ciertas pruebas para la busqueda de la
verdad (articulo 12), en esta medida podré dictarse una sentencia justa,
no artificial, no fundada en un simulacre o desconocimiento de los
hechos, partiendo de la concepcidén de un juez que no es un ser inmévil
dedicado sélo a observar sin actuar.-

La tarea final del magistrado al dictar su sentencia responde a la
subsuncidn de una situacién o proposician fictica en el tipo legal de
una norma juridica. Como ensefia Calamandrei, el hecho cuya certeza
se ha establecido no es un juicio sobre la simple existencia de ese hecho
sino sobre sus caracteres juridicos.

Es la prueba a aplicar a los hechos implicitos, una prueba que esta
de cierto modo conectada a la prueba indiciaria, la cual se construye
sobre la base de una inferencia légica, donde determinados hechos
indirectos que se dan por probados se enlazan a una conclusién univoca
y necesaria que acredita algiin aspecto del objeto material del proceso en
ciernes, Asi, aunque es considerada una prueba indirecta de los hechos
centrales a probarse en un proceso, no por eso carece de fuerza probatoria
capaz de sustentar una sentencia.

Apunta Paz Rubio: «No todo hecho puede ser relevante. Resulta
Ppreciso que sea periférico o concomitante con el dato factico a probar. Por
ello, esta prueba indirecta ha sido tradicionalmente llamada circunstan-
cial, pues el propio sentido semdntico, como derivado de circum y stare;
implica estar alrededor y esto supone énticamente no ser la cosa misma,
pero si estar relacionado con proximidad a ella».

Ahora bien Nieves, senala:

Existe una importante relacion entre lo que es prueba y lo que es indicio, al
punto tal, que muchos autores afirman que un sisterna como el nuestro se
fundamenta en indicios, es decir es un proceso indiciario. Asf podemos decir
que el indicio es un elemento de prueba o una prueba fragmentada, hay
quienes la laman semi prueba. El indicio viene a ser como medio idéneo para
justificar una valoracién sobre la probabilidad de la comisién de un hecho o
de un comportamienio del hombre, por este motive de que un indicio
constituye una probabilidad es que se afirma que un sé6lo indicio no nos
conduce a una certeza del hecho a probar, es necesario que haya pluralidad
de indicios, de ahi que los autores hagan la distincién de 1o que son indicios
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graves, precisos y concordantes; es grave aquél indicio que contiene una gran
capacidad para la demosiracion de ese hecho, es preciso si €l mismo nos
conduce de una manera inequivoca al hecho que deseamos proba: y decimos
gue son indicios concordantes cuando entre ellos hay armonia demostrativa
del hecho a probar.

Quien aqui dilucida, considera dos posiciones a tener en cuenta
respecto a los hechos implicitos, y su posterior prueba, una de ellas, esque
una de las partes puede percibirlos, y conforme a lo que perciba y busque
lograr la percepcién del juez, decida probarlos, respecto a ello Cabrera
(1989) en su obra Contradiccion y Control de la Prueba Libre, tomo I, expone:

Supongamos que el objeto de la prueba es un heche contenido en una cosa,
una persona, 0 en un Iugi_n'_. los cuales no aparecen mencionados en autos,
aungque su reconocimiento o reproduccion serfa pertinente porque podrian
aportar hechos indiciarios u otros relacdonados indirectamente con lacausa.
La simple proposicion de prueba sobre estas cosas, a fin de dejar constancia
de unos hechos contenidos en ella, podria resultar manifiestamente im per-
tinente —a pesar que no lo es— porque en principio no aparece relacién
alguna entre esa cosa a reconocerse o reproducirse, y los hechos litigiosos,
y por 1o tanto no existe conexion entre el medio anunciado sobre ella y los
hechos discutidos. Para que esa probanza pueda ser admitida como perti-
nente, es necesario indicar cudl es el eslabén que une Ia cosa o la persona
objeto del examen con los hechos litigiosos, para que el medioal cubrir esas
cosas o personas pueda traer un hecho pertinente. Estamos ante una situa-
cién casuistica.

En el caso anterior las partes pueden interponer la promocion de
pruebas tendentes a probar esos hechos indiciarios u otros relacionados
indirectamente con la causa, como lo sefiala el doctrinario, deberi en todo
caso ser coherentes con su intencién o lo que es lo mismao deben sefalar
que existe una relacién casuistica, una unién, una pertinencia. Los medios
de prueba a disposicién seran los legalmente establecidos, asi como
cualqguier prueba libre, siempre que no contrarien l6gicamente lo estable-
cido en el articulo 395 del Cédigo de Procedimiento Civil.

La segunda posicién, consideramos, se encuentra en manos del juez,
el mismo como conocedor del derecho, llamado a dirigir el proceso, a
utilizarle de forma efectiva para proceder a dictar la sentencia, tiene en
sus manos un poder probatorio que lo lleva a deslastrarse de la concep-
cién de un juez inmovil. Ante esta premisa el operador de justicia, iene
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no el derecho, sino el deber, de administrar justicia, lo cual haré a través de
la bisqueda de la verdad, como norte principal —principio de veracidad-
que se obtendra del material probatorio bien sea aportado por las partes,
o encontrado oficiosamente por él, para, de esa manera, garantizar la tutela
judicial efectiva consagrada en el articulo 26 de la Constitucién de la
Republica Bolivariana de Venezuela. Pues el fin del proceso no esresolverle
al particular su problema y mucho menos en la forma favorable que
pretende sino que por el contrario, hacer que el orden juridico se realice a
cabalidad en los casos concretos, de acuerdo con la ley, la moral, los
principios generales del derecho, Ja equidad y la realidad de los hechos.

En sintonia con ello, Bello (2005), sefala, que las partes pueden ser
duenas del proceso, incluso de las pruebas, pero no de la verdad ydela
justicia, lo cual escapa del ambito privado de las partes para insertarse en
el interés publico del Estado.

Asipues esos llamados poderes probatorios del juez de forma oficiosa
lo encontramos en los articulos 401 el cual faculta al juez concluido el
lapso probatorio, para ordenar de oficio, comparecer a los litigantes para
interrogatorio sin juramento, exigir la presentacién del algiin decumento,
o de algtn testigo, practicar una inspeccidn judicial, o experticia, todo ello
sobre puntos que él determine; el articula 514 ejusdem faculta al juez, a
dictar auto para mejor proveer después de presentados los informes en
un lapso perentorio de quince (15) dias. En el cual podra de la misma
forma, hacer comparecer a los litigantes para interrogatorio, exigir la
presentacion del algiin documento, practicar una inspeccién judicial, o
experticia, todo ello sobre puntos que el tribunal determine.

Hay un punto consecuente entre ambas actuaciones del juez, que se
desarrollan en momentos diferentes, y es que sobre estos autos, no cabe
recurso de apelacién alguno, ello es cohereénte si suponemos que lo que
busca el juez, en todo caso es aclarar el thema decidendum, 1o cual permitira
una sentenaa probida. En cualquiera de los casos el control que las partes
pueden realizar sobre dichas pruebas corresponde a la actitud diligente
que desplieguen en el proceso pues se consideran a derecho, teniendo
igualmente la oportunidad de realizar observaciones sobre las mismas
bien en la etapa de informes si lo que se extendio fue un auto para mejor
reglamentar, ¢ una observacién en el entendido de la palabra sobre las
actuaciones practicadas si obedece a un auto para mejor proveer. En todo
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caso el juez para probar mediante estos dos autos estd sometido al sistema
de prueba legal, pues no le permite realizar otras diligencias mas que las
establecidas en los numerales de los artienulos sefialados.

En este sentido Cabrera (1989), sefiala:

las diligencias no buscan aclarar las alegaciones, sino aclarar hechos gue al
ser transferidos al proceso, no permile atin abonar con precision la exactitud
de las afirmaciones de los litigantes, por lo que su funcién es complementar
&l conocimiento de los hechos.

Con ello a nuestro entender y en sujecién a lo expresade por el autor
patrio, el juez complementara con dichas actuaciones el conocimiento de
hechos que aparecen reflejados en el expediente, y por el deber que tiene
de aplicar la economia y celeridad procesal debe ser sobre hechos que no
han quedado lo suficientemente definidos, hechos que se encuentren
tacitos, supuestos, incluidos y contenidos, para los cuales las pruebas
aportadas por las partes no los han definido de tal modo que ayuden al
juez a despejar el camino a la sentencia.

Sobre los hechos implicitos y la prueba que de ellos se promuevan y
evacuen, el juez estd llamado a aplicar un anilisis sigiloso y profundo,
deberd valorar, ineludiblemente, las pruebas de acuerdo con las reglasde
la sana critica, del criterio racional o del criterio humano; es decir, de
acuerdo con las reglas de la 16gica, de la psicologia, de la sociologia y de
la experiencia. En la valoracién, los resultados probatorios no pueden
prescindirse de las méximas de experiencia, para que los mismos le
ayuden de forma efectiva a desentrabar la [itis, debe existir conexién
logica entre los hechos controvertidos y los implicites, deben estos
tltimos ser de gran utilidad para poder constituir la premisa menor del
silogismo judicial, a través del cual se construira la sentencia judicial, ello
ha de ser asi para que el juez no caiga en incengruencia al momento de
dictar la sentencia, para ello el punto clave es concatenar efectivamente
los hechos controvertidos con los hechos implicitos, resaltar la relacién de
conectividad, de causalidad.

En un Estado, como el venezolano, donde se establece que el mismo
ha de ser de derecho, de justicia y de igualdad, se hace necesario que el
proceso se desenvuelva de forma prébida; que las partes participen con
lealtad, y que el juez sea no ya un ser inmévil, e inerte, sino una parte
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activa, y dgil. Todo loque no esté expresamente determinado por lanorma
como contrario a derecho, se podra realizar en el proceso, siempre y
cuando la finalidad de las actuaciones sea precisamente enaltecer el
Estado social de derecho, lograr el respeto al ordenamiento juridico,
alcanzar que la verdad reluzca, y la justicia triunfe.-
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