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RESUMEN

El presente trabqgjo se refirid al estudio del proceso de retardo
perjudicial, segiun la regulacidn prevista en el Cédigo de
Procedimiento Civil Venezolano del afo 1986, tomando para ello
como base este Cddigo. Se basdé totamente en métodos
documentales, por lo que constituye una investigacién andlitica y de
desarrollo conceptual apoyada en una amplia revision bibliografica y
el uso de técnicas de andlisis de contenido y andlisis comparativo
enfre los distinfos autores. Este frabajo se redlizd en base a las
condiciones establecidas en el Manual para la elaboracidon del
trabajo especial de grado de la Universidad Catdlica Andrés Bello
(1997), a fravés de una investigacion bdsicamente documental vy
descriptiva sustentada en fuentes bibliograficas, que se desarrolld a
traves de la recopilacion de informacion sobre el procedimiento para
desarrollar este proceso. En el desarrollo de la investigacion se
aplicaron técnicas de andlisis de contenido y andlisis comparativo
entre los distintos autores, para determinar algunos aspectos
relevantes del tema tratado, como lo constituyen sus requisitos de
procedencia, forma de promocion, sustanciacion y posterior insercion
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en el juicio donde se quiere hacer valer y establecer la especialidad
de este proceso cuando exista temor fundado de que desaparezca
alguna prueba del demandante, a través de consultas en los libros de
diferentes autores, revistas especializadas, asi como también las
disposiciones legales que fratan el tema de investigacion. Esta
investigacién aporta al abogado litigante, una guia practica del
procedimiento del retardo perjudicial, medios de prueba y requisitos
de procedencia, que podria ser de utilidad cuando exista temor
fundado de que desaparezca alguna prueba del demandante.

Descriptores: Retardo perjudicial, prueba anticipada, temor.
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INTRODUCCION

El Cédigo de Procedimiento Civil Venezolano establece que, a
partir del dia siguiente al vencimiento del lapso del emplazamiento,
gue se le haya hecho al demandado, las partes entran en la fase de
instruccién del proceso, que no es otfra que el estado de pruebas, a fin
de que lleven a los autos y al conocimiento del Juez, las pruebas que
consideren convenientes para evidenciar esas pretensiones,
derechos, alegatos y defensas que esgrimieron en la fase
intfroductoria, y asi con base al conjunto de elementos que resulte de
ambos estados del proceso, se decida la causa a favor de quien
mejor haya demostrado en la fase probatoria lo alegado en la fase

de instruccion.

En algunas oportunidades, una persona que potencialmente es
actor o demandado en un juicio que ain no ha comenzado, corre el
riesgo de que los hechos capturables por las pruebas simples, o incluso
estas mismas, se pierdan antes del juicio donde se harian valer. Este
problema lo soluciona la ley mediante los procedimientos destinados

a anficipar las pruebas simples, proyectadas a que se formen



procesalmente para una causa futurg, la cual debe ser un juicio
determinado, en el sentido que sea entre las partes que actuan en la

anticipacion.

En casos como los referidos, de no existir el procedimiento por
retardo perjudicial, el interesado en proveerse de una prueba
quedaria a merced de su acreedor, pues sdlo cuando éste intentare
la accién, podria el demandado promover e instruir la prueba

conducente a su derecho.

En lo que concierne a la prueba anficipada, la Legislacion
Procesal Venezolana, ofrece dos soluciones: La inspeccidn ocular
previa al juicio y la anticipaciéon de la prueba mediante la accién por

retardo perjudicial.

Se frata pues de un procedimiento especial de cardcter
contencioso, cuyo objeto no es la declaracién del Organo
Jurisdiccional sobre la existencia o inexistencia de un crédito o de
alguna relacién juridica, sino el que se evacue inmediatamente una

prueba conducente a un eventual juicio que pudiera intentarse en



contra del promovente, cuando exista temor fundado de que puede
desaparecer o destruirse algun medio de prueba conducente a la

defensa del interesado y eventual demandado.

En este orden de ideas, se puede visudlzar que este
procedimiento, que se encuentra en franco desuso por los abogados
litigantes, constituye una hemramienta de trabgjo de gran utilidad,
pues permite, por una parte, que el interesado estudie sus resultados
para determinar si propone en firme o no, su pretension; por ofra, que
el contrario reconozca sus posibles defensa y aptitudes y por Ultimo,
siendo tal vez la utilidad mdas relevante, es que provoca
comunicaciones entre las partes que conducen a conversaciones
gue muchas veces terminan en justos amreglos o fransacciones, que

evitan un futuro procedimiento ante los hoy tan congestionados

tribunales del pais.

Para lograr estos objetivos esta investigacion se basé totaimente
en métodos cudlitativos, como el documental, por lo que constituye

una investigacién analitica y de desarrollo conceptual apoyada en




una amplia revisidn bibliografica y el uso de técnicas de andilisis de

contenido y andlisis comparativo entre los distintos autores.

La presente monografia consta de tres capitulos. El capitulo |, esta
referido a una breve exposicion sobre las consideraciones generales
acerca del retardo perjudicial, su naturaleza, objeto y algunas
apreciaciones sobre el concepto del temor, segun lo establecido en

el Cddigo de Procedimiento Civil.

El capitulo ll, contiene una descripcion del proceso por retardo
perjudicial y su contenido, asi como también los requisitos de
procedencia segun el ordenamiento juridico venezolano analizando
sus distintas etapas y particularidades. Y por Ultimo en el capitulo i,
estG@ descrito la fase final del procedimiento, la produccién del
Retardo Perjudicial en el juicio donde se ha de insertar y su valoracién

por el Juez de la causa.

Al andlizar esta investigacién con esta perspectiva, se puede
determinar que su importancia radica en que constituye un aporte

técnico, que permite llegar a un esquema prdéctico del recormrido del



proceso de retardo perjudicial, lo que sirve de ayuda al abogado
litigante, el cual, puede utilizarlo como una guia practica que le
serviria para darle un poco de mds de confianza frente al temor de
intentar un proceso de gran utilidad entre los consagrados en las

leyes venezolanas.




CAPITULO |

CONSIDERACIONES GENERALES ACERCA DEL RETARDO PERJUDICIAL

Naturaleza juridica del retardo perjudicial.

En Venezuela el proceso por excelencia destinado a anticipar
pruebas simples, es el retardo perjudicial por temor fundado a que
desaparezcan las pruebas. Este es un proceso cautelar cuya finalidad
es asegurar hechos y medios en france de desaparicion, y el Cédigo
de Procedimiento Civil lo ha colocado desde el Codigo de 1873 hasta

el de 1987 entre los procesos contenciosos.

Al referirse a la anticipacién de la prueba, sefiala Cabrera, J.,
(1990):

“..este problema lo soluciona la Ley mediante los
procedimientos destinados a anticipar las pruebas simples,
proyectadas a que se formen procesalmente para una
causa futura, la cual (la futura) —como siempre sucede con
la prueba simple-, debe ser un juicio determinado, en el
senfido que sea enfre las partes que actian en la
anticipacién. Estas pruebas simples que van a ser formadas
con miras a un juicio futuro no son pruebas preconstituidas,
como a veces eradamente las hemos llamado, ya que
ellas ni son pruebas documentales que adquieren un valor
probatorio erga omnes, ni son apreciables si se constituyen
extra juicio; ellas mantienen su misma naturaleza de



probanzas simples y creemos que debido a su formacion
en un proceso que tiene lugar fuera del juicio donde se van
a insertar, el nombre comrecto para denominarias es el de
pruebas anticipadas, ya que se estdn adelantando
actividades probatorias que deben tener lugar denfro de
ese futuro juicio”... (p.32).

La accién por retardo perjudicial es uno de los medios de los que
puede valerse el inferesado en asegurar la promocion y evacuacion
de alguna prueba. En efecto el arficulo 813 del Cdédigo de
Procedimiento Civil, comentado por Calvo, E., (1995) establece que:

“la demanda por retardo perjudicial procederd cuando haya temor

fundado de que desaparezca alguna prueba del promovente”.

Es contencioso por requerir el estar presente las partes, poder éstas
actuar dentro de sus intereses que justifica el derecho a la defensa y
sU uso Yy’ procedencia corresponde a cualquier interesado, sin
depender de su futura posicion de demandante o demandado, ya

que el temor es justificado en ambos y se justifica logren adelantar la

prueba.

Sobre este particular opina Santana, M. (1983), que:

Borjas y Cuenca tienen opiniones diferentes
acerca de la naturaleza de esta via. Mientras el




primero sostiene que es jurisdiccidn voluntaria, el
segundo lo fiene como contencioso. Cabe agregar
que en el campo de lo contencioso se apunta su
naturaleza cautelar o de aseguramiento frente a un
tiempo que puede hacer desaparecer la prueba. El
ser actuaciones procesales que se adelantan a un
proceso, donde han de producir plenos efectos y la
incorporacion y facultades de la contraparte, nos
conduce a estimarla como contenciosa." (p.250).

Se trata entonces de un procedimiento especial de cardcter
contencioso, cuyo objeto no es la declaracién del Organo
Jurisdiccional sobre la existencia o inexistencia de un crédito o de
alguna relacién juridica, sino el que se evacue inmediatamente una
prueba conducente a un eventual juicio que pudiera intentarse en
contra del promovente, cuando exista temor fundado de que puede

desaparecer o destruirse algin medio de prueba conducente a la

defensa del interesado y eventual demandado.

La Enciclopedia Juridica Opus,. (1995), define a la accién por
retardo perjudicial como el medio procesal del que puede valerse el
inferesado en asegurar la evacuacién de alguna prueba, antes de

haberse iniciado juicio alguno.



El proceso de retardo perjudicial por temor fundado a que
desaparezcan las pruebas, consiste en desviar el ejercicio del
Derecho de su verdadera mision funcional para el cual ha sido
creado. Se ejerce esta accidn para ponerle cese a ciertas amenazas
o hechos con los cudles se pretende crear incertidumbre sobre Ia
integridad del patrimonio o el equilibrio del derecho de una persona,
como cuando alguien se atribuye un crédito que no tiene; o la

propiedad de una cosa que es de ofra.

Objeto del retardo

Los siniestros y la posibilidad de que desaparezcan sus rastros, que
los testigos se muden a lugares lejanos, mueran siendo jévenes por
desempenar y correr riesgos mortales permanentes, que el uso de
maquinaria de ingenieria haga desparecer en horas sitios enteros,
cambien cursos de aguaq, que masas enteras de poblacidn se muden
dentro del temitorio nacional o hacia el exiranjero, zonas mineras
donde el estallido del fildbn hace desaparecer toda una poblacién,
constituyen fendmenos actuales que requieren un adelanto de

pruebas.
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En casos como los referidos, de no existir el procedimiento por
retardo perjudicial, el interesado en proveerse de una prueba
quedaria a merced de su acreedor, pues sélo cuando éste intentare
la accidn, podria el demandado promover € instruir la prueba
conducente a su derecho. Semejante solucidn parecio injusta al
legislador, quien a fravés de la accidn por retardo perjudicial, permite
la evacuacidn anticipada de la prueba con citacidon de la parte
conftraria, esto es, salvaguardando los principios de igualdad y de

control de la prueba.

No existe duda de que su objeto son los hechos sobre los cuales
existe temor que desaparezcan, asi como los medios de prueba que
confienen esos hechos y que pueden perderse. Sin embargo, en este

ultimo supuesto, indirectamente lo que se va a esfumar son los hechos.

El articulo 813 del Cdédigo de Procedimiento Civil establece
“...cuando haya temor fundado de que desparezca alguna prueba
del promovente...”, por lo tanto, no importa sobre cual hecho verse la
prueba a punto de perderse, puede ser sobre hechos de fondo, o

sobre hechos que permitan se decrete una medida preventiva sobre
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bienes de las partes, o que demuestren causales de una futura tacha
de testigos, u otros hechos para cualquier uso en el futuro juicio,
siempre que estén en trance de desparecer. Esto Ultfimo es lo

importante.

Sobre este punto sefala Cabrera, J., (1990). lo siguiente:

“...Existen hechos que la ley excluye expresamente
del proceso de retardo y asi la prueba anticipada no
funcionard para la captura de las declaraciones de
funcionarios o testigos instrumentales que hubieren
intervenido en un acto de otorgamiento, cuyo
objeto factico sea reconocer las falsedades
materiales o ideoldgicas de un documento
auténtico. Tal anticipacidn estd prohibida por el
ordinal 6° del articulo 442 del Codédigo de
Procedimiento Civil, ya que las declaraciones de
estas personas sobre estos tdpicos sdlo pueden tener
lugar dentro del proceso de tacha de falsedad
instrumental...” (p.78)

El temor fundado

Temer con fundamento que un hecho desaparezca, estd sujeto a
varios grados de posibilidad. Se trata de una medida de tiempo. Hay
hechos que pueden desaparecer en horas, ofros en dias, semanas,

meses o anos. Muchos de esos eventos pueden hacerse insubsistentes
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subitamente, por la existencia de un potencial peligro que ha surgido,
y en estos casos el patron normal de probabilidad de desaparicion
sufre un cambio. Por lo tanto, el temor fundado es variable, sin
embargo, es requisito fundamental que para que exista temor
fundado es necesario que el peligro de la pérdida sea inminente, de
alli que el articulo 815 del Cdédigo de Procedimiento Civil establezca

que la prueba se evacuard inmediatamente.

El temor es una medida psicolégica que al ser alegada, el Juez
debe apreciar dentfro de criterios normales dentro de su experiencia,
tiene rastros que pueden manifestarse, pero en gran medida es
medible, apreciable en un contexto de circunstancias. Puede
demostrarse con la apreciacién de un entendido, o la manifestacidon
de persénos comunes, o derivarse de una percepcion, pero es
esencialmente una apreciacidn del juez frente a una o varias

circunstancias.

En tal sentido opina Cabrera, J., (1990), que:

.... Como la cdlificacidn de urgencia queda a
criterio del Juez, para lo cual utilizard sus mdaximas
comunes de experiencia (art. 12 C.P.C ) éste podria
considerar urgente, y por tanto motivo de un temor



fundado, la posibiidad de qgue unos hechos
desaparezcan en una semana y tal vez hasta en un
mes, de acuerdo a lo que argumente el actor, y que
esté respaldado por los justificativos que deben
acompafiarse a la demanda. Estamos ante algo
casuistico que decide el Juez, pero cuyo motor es la
urgencia..." (p. 84)

Refiriéndose al concepto de temor, sehala Santana, M., (1983):

“El temor tiene rastros que pueden manifestarse, pero en
gran medida es medible, apreciable en un contexto de
circunstancias. Puede demostrarse con la apreciaciéon de
un entendido, o la manifestacion de personas comunes, o
derivarse de una percepcion, pero es esencialmente una
apreciacién del Juez frente a una o varias circunstancias.”
(p. 240).

13




CAPITULO I
PROCEDIMIENTO

Ubicacién en el ordenamiento juridico venezolano

En el ordenamiento juridico venezolano, el retardo perjudicial estd
contenido en el fitulo VIl del libro IV del Codigo de Procedimiento Civil

relativo a los Procedimientos Especiales articulos 813 al 818.

El articulo 813 del Cédigo de Procedimiento Civil, establece que:
“la demanda por retardo perjudicial procederd cuando haya temor

fundado de que desaparezca alguna prueba del promovente”.

Requisitos de Procedencia

Los requisitos para la procedencia de la accidén por retardo
perjudicial son:

1. Interés legitimo del demandante en asegurar la evacuaciéon

de una o mads pruebas. Ese interés radica en que la prueba que

se pretende anticipar, sea conducente a la demostracion de

la inexistencia o liberacién de una obligacién.

14
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2. Que exista temor fundado de que la prueba de que se frate,
pueda desaparecer o perder eficacia por el sélo transcurso del
tiempo o por la actuacién de la parte contra quien obra dicha
prueba. Para acreditar este exiremo, el demandante debe
preparar justificativo judicial que acompanard con su
demanda.

3. Que se cite a la parte contraria, es decir, la persona natural o
juridica contra la cual surtird efecto la prueba que se pretende
anticipar. Este acto de comunicacién procesal tiene por objeto
asegurar a la parte contraria el control o impugnacién de Ia
prueba.

4. Que la demanda se intente por ante el Juez de Primera
Instancia del domicilio del demandado o por ante el Juez
competente para conocer del juicio en el que se hard valer la

prueba. La escogencia queda a eleccidén del demandante.

Mediante la accidn por retardo perjudicial el actor puede obtener
con anticipacion al juicio, cualquiera de los medios de prueba

admisible en nuestro sistema procesal, con dos excepciones:
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- La inspeccidon ocular, porque la Ley autoriza su evacuacion
anticipada, inaudita parte, cuando exista temor de que puedan
desaparecer o modificarse los hechos a los que se refiere; y

- La prueba de la confesidn por prohibirlo expresamente el articulo
816 del Cdodigo de Procedimiento Civi. En consecuencia, ni el
juramento decisorio, ni las posiciones juradas, por ser modalidades de
la confesidn, pueden anticiparse mediante la accidn por retardo

perjudicial.

Contenido de la demanda

Cuando el Cdédigo de Procedimiento Civil exigia una solicitud
como escrito inicial del proceso de retardo perjudicial por temor
fundado, era de pensar que la misma no tenia que reunir la totalidad
de los requisitos que exigia el articulo 237 de dicho Cédigo al libelo
de demandaq, ya que de éste no se trataba; pero la situacion cambio
en el Cddigo de Procedimiento Civil de 1987 y asi no haya la
posibilidad para el demandado de oponer cuestiones previas, los
articulos 813, 814, 815 y 818 hablan de demanda, la cual no es otfra

que la prevista con tal nombre en el articulo 339 del mencionado
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Cdédigo, es decir, la contenida en un escrito que se entregard en
cualquier en cualquier dia y hora ante el Secretario del Tribunal o
ante el Juez y que deberd contener las menciones obligatorias del

articulo 340.

Sin embargo, es necesario examinar las menciones obligatorias del
arficulo 340, ya que debido a la naturaleza especial del retardo,

algunas de ellas podrian no ser necesarias.

De las contenidas en el articulo 340 C.P.C. no hay duda que el
escrito deberd contener:

1) Indicacién del Tribunal ante el cual se propone la demanda.

2) Nombre, apelido y domiciio del demandante y del
demandado y el cardcter que tienen, salvo que ellos (las partes
o algunas de ellas) sean personas juridicas, caso que se
indicard su denominacién o razdn social y los datos relativos a
sU creqacion o registro.

3) Dado que el procedimiento de retardo, lo que persigue es que
se evacuen unas pruebas, no se estd ante una pretensién en el

sentido clasico que se da a esta palabra en el derecho
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procesal, no hay relacidon de hechos en que ella se funde, ni
invocacion del derecho en que se basa, con sus conclusiones.
Pero, los ordinales 4 y 5 del articulo 340, deben cumplirse en
otro sentido, indicando que medios de prueba se proponen y
cudl es el objeto que se quiere demostrar con cada uno de los
promovidos por medio de la demanda. En la demanda por
retardo perjudicial no existe limitacion en el uso de los medios
probatorios, por supuesto, en cada uno se debe alegar y
guedar demostrada |la urgencia de su adelanto,
comprobdndose el razonable temor de la pérdida de la

prueba.

Los medios de prueba son los aportes que hacen las partes al
proceso, mediante modos, reglas, formas o proposiciones
previamente establecidas en la Ley, en tal sentido Guasp, J., (1956),
define como medio de prueba: “...todo aguel elemento que sirve de
una u ofra manera para convencer al Juez de la existencia o
inexistencia de un dato procesal determinado. El medio es, pues, sea

cualquiera su naturaleza, un instrumento, como su nombre lo indica,
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algo que se maneja para contribuir a obtener la finalidad especifica

de la pruebc procesal...” (p. 365).

4)

S)

6)

7)

Aunque no existe, en este procedimiento insfrumento del cual
se derive inmediatamente el derecho deducido, la justificacion
del temor fundado actual de que desparezcan las pruebas del
promovente, hace las veces de instfrumento.

Si se actua mediante mandatario, habrd que indicar el nombre
y apellido de éste y la consignacién del poder, salvo que Ia
accién la intente un representante sin poder, caso en que tal
situacidon debe alegarse y justificarse, considerGndose |os
documentos que  justifican esta  condicibn como
fundamentales, ya que si no se producen, el Juez no debe dar
curso a esta accidn en nombre de otro al no constarle la
condicién invocada.

El objeto de la demanda de retardo es que se evacuien
inmediatamente las pruebas, motivo por el cual, tal petitorio
debe ser parte del contenido del escrito.

El requisito formal de la indicacién de la sede o direccién de los

demandantes y sus apoderados es necesario y si no constan en
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el libelo se tendrd la sede el Tribunal, como direccidén de la

parte o de sus apoderados.

Sobre el punto referente al contenido del libelo de demanda por
retardo perjudicial, Santana, M., (1983) opina que:

“El planteamiento de la pretensidn de adelanto de
pruebas se hard en escrito que identifique a las
partes, senale las circunstancias que van a derivar €l
futuro juicio, con una explicacién en cada prueba
que se promueva de cudl es la necesidad de ser
adelantada, ya bien exista un justo temor de que
desaparezca o exista una dificultad en ella, por su
propia naturaleza o por las circunstancias, que
justifique el adelanto. La promocién de cada prueba
debe llevar elementos formales que la caracterizan
(en prueba testimonial, el interrogatorio al cual se
someterd al testigo). Pueden ser acompanados los
elementos probatorios que funde Ila futura
demanda, para llevar al dnimo del Juez la certeza
de que habrd una pretension en el futuro y aquellos,
referentes a cada prueba, en lo que respecta a la
necesidad de adelantar su realizacion' (p.254).

Admision de la demanda

Para admitir la demanda, el Juez debe examinar y comprobar, en
primer lugar si es verosimil que desaparezcan las pruebas, es decir,

que el temor sea fundado; en segundo lugar que las pruebas



21

promovidas son admisibles y por Ultimo debe comprobar si
se desprende de lo planteado la posible existencia de un
futuro proceso; cumplidos estos presupuestos ordenard su
recepcidén inmediata y la habilitacidn del tiempo necesario
para todas las diligencias probatorias, si esto se hubiera

solicitado en la demanda.

Sin embargo, si bien es cierto que en este
procedimiento por no existir hechos de fondo
controvertidos, el juez no puede examinar la pertinencia de
las pruebas a fin de admitirlas o rechazarlas, no es menos
cierto que el Juez, en lo posible, examinard la legalidad de
las promovidas en el libelo, a fin de ordenar o no su

evacuacioén

El auto de admisidbn de la demanda por retardo no
admite recurso alguno; pero el auto que lo niega total o
parcialmente es apelable por el actor (articulo 817 del
Cédigo de Procedimiento Civil, por interpretacién en

contrario).
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Citacion

Admitida la demanda, se citard a los demandados para que
concuran a los actos de evacuacion de las pruebas decretadas, las
cuales se redlizardn en las oportunidades que file el Tribunal. La
citacién del demandado precede a la de cualquier ofra persona que
deba actuar o declarar en el proceso, ya que no es logico citar
primero a los testigos, cuando de esta prueba se tratq, y luego al
demandado, ya que éstos no tienen que estar apersonados al

proceso para conocer la citacion del demandado.

El demandado en este proceso es una persona identificada y por
lo tanto, en principio procede tanto su citacidn personal como por
correo certificado o por carteles. Esta citacion, a pesar de que no se
estd emplazando al demandando para una contestacidén de
demanda, debe hacerse con una compulsa del libelo con la orden

de comparecencia al pie.

Dada la urgencia y la especialidad de este procedimiento, la

orden de comparecencia puede ser de una hora para ofra o
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contada por lapso de horas, en vista de la habilitacidon del tiempo,
por lo que el término de comparecencia para la realizacion del acto
puede contarse por horas que comienzan a correr después de la

constancia en autos de la notificacion del Secretario.

Sobre la citaciobn comenta Santana M., (1983) lo siguiente: "“En
ausencia de indicacion y en busqueda de asegurar que el
demandado tenga la mejor informacién, a nuestro juicio se debe
citar mediante compulsa y no por simple boleta. La incorporacién del
demandado en el juicio, es la mayor garantia de que las mismas van
a recoger los hechos con la mayor veracidad, puesto que un medio
probatorio realizado frente a las dos partes, es el mecanismo idéneo

para recoger los hechos en la forma mdas probable de verdad vy

realidad" (p.255).

Entre los principios que rigen la prdactica de la prueba se
encuentra el de la confradiccion, que es consecuencia de la
estructura dialéctica del proceso, es considerado como el medio mds
adecuado para que las circunstancias trascendentes de la

controversia salgan a la luz, reveladas por el vigilante interés de cada
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parte en llevar al conocimiento del juez los hechos que interesan
para la decisidn de la controversia, por lo que las partes dentro del
proceso, tienen a su cargo una mulliplicidad de actos los cuales son
clasificados por Cuenca, H., (1969), en cuatro grupos: a) actos de
impulso procesal, b) actos de defensa, c) actos relativos a las
pruebas, d) actos de impugnacién y e) otros actos (p. 437), dentro
de los actos relativos a las pruebas, se encuentran el de la carga de

la prueba y el del control de la prueba.

La contradiccién y control de la prueba imposible cumplir si el
demandado no ha sido citado, en tal sentido comenta Bello, H.,
(1996) lo siguiente: “En materia probatoria podemos explicar este
principio, como la legitima posibiidad que tiene la parte no
promovente de la pruebaqa, tendiente a enervar los efectos nocivos

que la misma le produce”. (p.122)

Ilgualmente, refiiéndose especificamente al control de la prueba
en el proceso de retardo perjudicial sostiene Cabrera, J., (1989):
“..mediante el procedimiento de retardo perjudicial por temor

fundado a que desaparezcan las pruebas, el cual no es mds que la
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anticipaciéon de la etapa probatoria de un futuro juicio, para la cual
es indefectible que se cite a la confraparte de aquel que pide la
anticipacion de la probanza. Esta citacidn es necesaria para que la
futura parte del futuro juicio, de una vez ejerza el control sobre los
medios simples que van a formarse con miras al proximo

proceso”...(p.350).

El principio procesal del control de la prueba garantiza a los
litigantes la oportunidad de concunrir a los actos de evacuacién o
formacion de los medios, vigilar el comportamiento de los sujetos
procesales, redlizar las actividades previstas para ellos como parte de
la construccidn del medio en autos, y hacer las observaciones y
reclamaciones que estimen necesarias. A este respecto sefiala
Cabrera, J., (1990), " ...es en la prueba simple que se recibe para un
proceso contencioso determinado, donde surge la posibilidad de
control de las partes y la direccidn del Juez, no puede ser trasladada
fuera del proceso, ya que se constituyd para verificar hechos de una

individualizada relacién procesal”...(p.25).
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Sustanciacion

El actor, no puede dentro del juicio de retardo promover nuevas
pruebas y solicitar se cite al demandado para que concurra a su
practica, si quiere evacuar otros medios, deberd justificar el temor
~ fundado de que dichos medios o los hechos que son su objeto, van a
desaparecer y para ello tendrd gue intentar nueva demanda de

retardo.

No existe dentro de este proceso ni contestacion de demanda, ni
un ato similar, ni incidencia alguna que puedan suscitar las partes, ya
que el demandante tiene el derecho de moverse con libertad en la
captura de las pruebas, por lo tanto todos los obstdculos que
puedan impedir su movimiento y que puedan frustrar la finalidad del

procedimiento, han sido eliminados.

Con respecto a los principios que rigen la practica de la prueba se
hace necesario determinar si en el proceso de retardo perjudicial, se
aplica el de la Comunidad de la prueba, entendiéndose por este, tal

como lo define Bello, H., (1994): “conforme a este principio, una vez
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que la prueba ha sido aportada al proceso, la misma no pertenece a
las partes sino que ésta pertenece al proceso mismo. En
consecuencia, y por efectos de este principio, es perfectamente
Oviable que una de las partes se beneficie de la prueba producida

por su confraparte” (p.116).

En esta materia no caben los autos para mejor proveer, ya que el
Juez de la causa no tiene nada que proveer, puesto que no conoce
los hechos que conforman el tema decidendum de la litis, el cual no
existe, por lo que no puede coadyuvar con las partes sobre hechos
que ignora y que no forman parte del mundo del expediente. El
retardo se sustancia para que se evacuien las pruebas simples, es
decir para que se constituyan anficipadamente. Luego, el Juez del
retardo va a dirigir la evacuacién o formacion de la prueba al igual
que lo hace en cualquier juicio, proveyendo en todo lo concemiente
al desarrollo de la evacuacion, en caso de que surjian observaciones,
peticiones y reclamaciones en el acto mismo de la evacuacién de la

prueba.
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Como este proceso no marcha hacia una sentencia y carece de
un conjunto de términos preclusivos, €l no tiene indicado un acto
especifico de cierre, sin embargo el Cédigo de Procedimiento Civil,
trae algunas variantes al respecto, las cuales estaGn contenidas en los
ordinales 1,2 y 3 del arficulo 267, todas referentes a la perencién vy
fuera de estos casos ligados a la inactividad del actor o una de las
partes, el proceso también termina porque se evacuien las pruebas
promovidas, no habiendo ofras que recibir; o porque el actor asi lo
manifieste y pida copia de lo actuado; o porque tfranscurren 30 dias
de despacho del Tribunal a partir de la citacion de demandado y

fenezca el lapso de evacuacion, sin que se pidiere su préroga.



CAPITULO Il
FIN DEL PROCESO

Produccion del Retardo perjudicial en el juicio donde se va insertar

El retardo perjudicial puede constituir un anticipo de pruebas con
relacidn a varios procesos, siempre que ellos sean entre las mismas

partes y por los mismos hechos ventilados en él.

Elaborado el juicio por adelanto de pruebas, se devuelve el
original con sus resultas al solicitante, dejando en el Tribunal una copia
del expediente. El interesado, al ejercer la accién que se proponia,
adjunta a su libelo las pruebas adelantadas y habiendo sido

controladas por su contraparte, no se requiere nueva ratificacion.

No establece la Ley, en cudl oportunidad se produce el retardo
en el juicio donde se quiera hacer valer por lo que, el actor de ese
proceso principal puede anexar dichas actuaciones desde el libelo,
hasta adjuntario al escrito de promocion de pruebas, ya que por no

ser documentos o instrumentos fundamentales para el actor del

29
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retardo y del futuro juicio, no precluye la oportunidad de traerlos a los

autos.

La existencia de las mismas no es obstdculo para que se
promuevan y evaculen nuevas pruebas e, inclusive se amplien las
adelantadas, puesto que las elaboradas lo fueron por una necesidad
propia de las circunstancias o de la prueba misma, sin que se

pudieran adelantar las otras pruebas.

Se trata de una fase del juicio principal que ya cursd y siendo asi,
NO parece necesario que las partes, ni siquiera en el termino
probatorio, tengan que ratificar los recaudos relativos al retardo que
ya cursan en autfos, vy ni siquiera hacerlos valer expresamente,
bastando su produccion en autos mediante escrito o diligencia que

a la prueba anticipada se remita.

Si antes del término de promocidén de pruebas no se ha
incorporado a los autos el retardo, el mismo indefectiblemente y con
cardcter preclusivo deberd ser producido en la promocién por la

parte que quiera hacerlo valer. La razén es, que las pruebas
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evacuadas en el retardo estdn sujetas a contfraprueba, las cuales se
sustanciaran sélo si el retardo se ha hecho valer y consta en autos, lo

que incidird en la calificacién de la pertinencia de las contrapruebas.

En la apreciacién de las pruebas adelantadas, el Juez deberd
revisar si las mismas son admisibles y si lo era su adelanto. En segundo
lugar, si fueron regularmente evacuadas, sobre todo si la contraparte
fue citada y pudo ejercer control sobre las mismas. Por Ultimo, si

arrojan o no, en la formacidn de su conviccidn, mérito probatorio.

Sobre este particular Santana, M., (1983) sostiene que:

“el interogante a plantearse es si la parte contra quien se
promovid por adelantado una determinada prueba o
alguna de las evacuadas, puede beneficiarse de los
resultados, y como haria valer esa evacuacion. Al hacerse
parte puede obtener copias certificadas de las actuaciones
o exigir la exhibicion de las resultas en el juicio principal. Y
aprovechar lo beneficioso del resultado probatorio, fundado
en el principio denominado de la comunidad de la prueba.
Evacuadas éstas pasan, en el juicio donde se aprecian, a dar
resultados que no dependen del interesado que las promovid
o aportd” (p. 261).
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Valoracion del retardo

El juez de la causa principal va a practicar una doble valoracion
oficiosa del retardo. La primera tiene lugar con motivo dela auto de
admision de pruebas. Alli el juez, si las partes han hecho valer el
retardo en su oportunidad legal, va a examinar los medios para
determinar si no son manifiestamente ilegales e impertinentes con
relaciéon a este juicio, si no lo son, los admitird para este proceso
donde se insertaron, como se provee con cualquier medio promovido
que debe ser admitido o negado. Si bien es cierto que los medios del
retardo ya habian sido admitidos, debe entenderse que lo fueron

provisionalmente, debido a la naturaleza cautelar de esta causa.

La otra apreciacién oficiosa tiene lugar en la sentencia definitiva,
alli de nuevo se examina la ilegalidad e impertinencia de las pruebas
del retardo a fin de admitilas en la definitiva, analizando también
que se hayan cumplido los requisitos de admision sin quebrantar

normas de orden publico.
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Es también la sentencia definitiva la oportunidad para decidir las
impugnaciones a las pruebas fraidas mediante el retardo y donde se
resuelven una serie de circunstancias atinentes a la eficacia

probatoria de las pruebas anticipadas que se hubiesen planteado.

Se ha sefalado, que el proceso de retardo al incorporarse al juicio
principal, forma una unidad con este, ya que es una fase del mismo
que se ha antficipado. Pero ese sector, para que nazca vdlidamente
fuera del juicio principal requiere de una serie de requisitos, como:
existencia del temor fundado, citacidon del demandado con fines de
control de la prueba promovida, competencia del Tribunal ante el
cual se incoq, etc. La ausencia de estos requisitos conduce a la
nulidad del procedimiento anticipatorio, nulidad que puede ser
declarada de oficio cuando las infracciones atenten contra el orden
publico, como seria la falta de citacién del demandado o la
existencia de vicios esenciales en la misma que equivalgan a una
ausencia de citacion; o a peticidén de parte, si los quebrantamientos
no contradicen el orden publico, como seria por ejemplo, el haberse
admitido la demanda de retardo sin justificacion valida en autos del

temor fundado.



CONCLUSIONES

El derecho a la defensa no consiste solamente en la existencia de
oportunidades para contradecir que la ley debe contemplar en el
proceso como una institucion, sino tfambién el chance que deben
tener las partes para demostrar los hechos que afirmen y que se
controvierten a fin de que el fallo pueda determinar quien tuvo la
razén. Por ello, la prueba en general es ofra de las Instituciones,
mediante las cuales la ley (el derecho procesal), garantiza a las partes
el derecho a la defensa. La finalidad de las pruebas es convencer al
juez a fin de que fijle en la sentencia unos hechos como sucedidos o
no para que pueda impartir justicia, por esta razén como parte del
derecho general a la defensa, existe el principio de la necesidad de
la prueba, el cual sufre excepciones naturales cuando se trata de
cuestiones de mero derecho (porque no hay hechos que discutir), o
cuando, debido a la admisidn, no existen hechos controvertidos.
Segun Cabreraq, J. (1989), nadie puede ser condenado en base a las
solas afirmaciones de su contfraparte (p.20). De esta manera se puede

apreciar la importancia que tienen las pruebas del proceso.
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En algunos casos, este derecho a la defensa se ve amenazado no
por voluntad de las partes, sino por la accién de agentes externos
que pudieran provocar la desaparicion de algun medio de prueba
importante, de alli la relevancia del proceso de retardo perjudicial,
gue permite aun sin haberse iniciado el juicio en el cual se pretendan
hacer valer las pruebas amenazadas, la evacuacion de las mismas,
en caso de que exista verdaderamente, el riesgo de que éstas

desaparezcan.

Posteriormente, es el fallo del proceso definitivo es cuando se juzga
en base de las pruebas que se adelantaron, con lo cual su
excepcionalidad, pero procedencia, lejos de privar el derecho a la

defensa lo mejora y lo hace mdas pleno.

La utilidad de este procedimiento radica sobre ciertos aspectos en
el orden forense: el de poder estudiar los resultados para proponer o
no, en firme, la pretensidon, el reconocer al contrario en sus posibles
defensas, caracteristicas y aptitudes y el provocar comunicaciones

gue conducen a conversaciones, gue muchas veces terminan en
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justos arreglos o transacciones y sobre todo, es una forma de hacer

una justicia mds inmediata ante tanta morosidad.

Todas estas consideraciones que fueron tratadas en el franscurso
de la presente investigacion permiten colocar al retardo perjudicial
como un recurso de mucha utliidad en los procesos civiles, sin
embargo no es de uso comun entre los litigantes, debido a que
muchos abogados no o han manejado, ni visto utilizar en su medio
profesional y también debido a su casi ausencia de tratamiento por
parte de los procedimentalistas, por lo que en general prefieren correr

en el proceso definitivo todos los avatares.
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