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INTRODUCCION

La Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela en sus articulos
26 y 257 introdujo cambios fundamentales en cuanto a la manera de ver el
proceso, estableciendo que éste constituye un instrumento fundamental para la

realizacion de la justicia.

Este proceso asi concebido, supone para su realizacién la necesidad de
lograr la seguridad juridica, tal como nos dice Recasens Siches (1959) “No puede
reinar la justicia en una sociedad en que no hay un orden cierto y seguro. No
puede reinar la dignidad y la libertad de una sociedad en anarquia. No puede
fomentarse el bienestar general en una colectividad en la que no haya una
regulacion pacifica y ordenada. Todos esos valores superiores del Derecho deben
cumplirse precisamente en el Derecho. Pero no hay Derecho, donde no hay orden

cierto y seguridad”.

Dentro de esa seguridad que debe existir en el proceso, existe a su vez la
necesidad de prevenir se produzcan desequilibrios en él que redunden en perjuicio
de la consecucion del fin Gltimo, con grave perjuicio para la colectividad o para el

individuo.




Asi nacen las medidas preventivas asegurativas de bienes, pero también
otro tipo de medidas que tienden a asegurar que efectivamente el procesos llegue
a una resolucion justa de los intereses en conflicto, lo cual da nacimiento a
medidas con fines probatorios que permitan la obtencién de medios probatorios

que conduzcan a una fijacion de los hechos, lomas cercano a la verdad.

Esta obtencion coactiva de elementos probatorios, permite que se
aprehendan hechos ante la posibilidad de que estos se pierdan o desaparezcan
posteriormente, contribuyendo de manera definitiva en el fin ultimo del proceso; la

consecucion de la Justicia.

La garantia de la defensa que comprende no solamente el derecho a ser
oido, sino el de poder afirmar y probar debe orientar a las mas modernas
legislaciones y como se ve la referida al derecho a probar es la mas apasionante
por cuanto la mayoria de las veces se encuentra con escollos y de inconvenientes
que hacen intransitable su paso al proceso, lo cual redunda en que se aplique la

solucién mas adecuada al conflicto para el cual debe servir.

En la actualidad van surgiendo interrogantes que son recogidas en este
trabajo, con la finalidad de dar una respuesta acorde a nuestro ordenamiento
juridico, que hace necesario revisar el tratamiento tradicional que se le venia

dando a las medidas preventivas como consecuencia de la promulgacion del texto



constitucional en 1999 , en especial con la inclusion del derecho a la tutela judicial
efectiva, que bajo esta dptica comprende no solo el derecho a la ejecutoriedad de
la sentencia sino que esa tutela cautelar se debe convertir en un instrumento para
lograr la seguridad juridica dentro del proceso, de alli la importancia del estudio

que se emprende en cuanto a la posibilidad de pedir o solicitar medidas cautelares

con fines netamente probatorios.




CAPITULO |

LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

1.-GENERALIDADES

El Derecho a la tutela judicial efectiva ha sido establecido con el mas alto
rango en las modernas Constituciones. Como ejemplo de ellas se encuentran la
Constitucion de Alemania, donde esta prevista en el articulo 19, IV de la Ley
Fundamental de Bonn; en Espafa en el Articulo 24.1 de la Constitucién, en ltalia
en los Articulos 24 y 113 de su Constitucion y en Venezuela se incorpor6 en la

Constitucién sancionada en Diciembre de 1999, en los articulos 26 y 257.

Los origenes de este principio deben buscarse segin nos comenta Ortiz
Ortiz (2001), citando a Barnes Vasquez, en el Articulo 24 de la Constitucion de
ltalia de 1947 y en los Articulos 19.4 y 103.1 de la Ley Fundamental de Bonn de

1949,




La Constitucion Espafola dictada en el Palacio de las Cortes el 27 de

diciembre de 1978 en su Articulo 24.1 establece:

“Articulo 24

1. Toda las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de
los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses
legitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse indefension.”

Comentando la norma antes transcrita, el autor Hernandez Mendible'

sostiene que:

“.en el contencioso administrativo espafol, se produjo una
revolucién, que ha tocado las bases mismas del sistema de justicia
administrativa, en virtud de la proclamacién constitucional del
derecho a la tutela judicial efectiva de los jueces y tribunales,
consagrada en el articulo 24.1 de la Constitucion, norma que segun
Garcia de Enterria, constituye al contencioso administrativo en una
justicia de tutela de derechos e intereses legitimos y que consagra la
clausula de universalidad del control La consagracion de la tutela
judicial efectiva con rango constitucional en Espafia, ha supuesto el
replanteamiento de los dos puntos cardinales del proceso
contencioso administrativo. La revision del sistema de medidas
cautelares y de ejecucion de sentencias contra la Administracion...”

Con ello patentiza que en Espafa al incluirse como principio de rango
Constitucional a la Tutela Judicial efectiva, se ha producido un replanteamiento en
el sistema de las medidas cautelares que ha llegado al punto de modificar los

supuestos en que esta tradicionalmente se concedian, por lo que los jueces

! HERNANDEZ MENDIBLE, V. Dos estudios sobre la tutela cautelar en el proceso Administrativo. Internet




inspirados en tal principio han acordado medidas para asegurar el fin ultimo de la
sentencia y se ha producido una especie de onda expansiva entre los tribunales
espanoles, lo cual, en su criterio, ha servido para que los administrados

recobrasen la fe en la justicia administrativa.

Esta misma inspiracion es la que debe motivar al foro venezolano, al
incluirse una norma similar en nuestra Constitucion, lo cual nos debe conducir a un
nuevo examen de instituciones procesales que tradicionalmente se habian tratado
en un sentido unico, como lo son las medidas cautelares, las cuales solo son

acordadas para lograr el aseguramiento de bienes.

La tutela judicial no seria tal sin la existencia y establecimiento del poder
cautelar, concebido por Ortiz Ortiz (1.999) como la potestad otorgada a los jueces
y dimanante de la voluntad del legislador para dictar las decisiones cautelares que
sean adecuadas y pertinentes en el marco de un proceso jurisdiccional, con la
finalidad inmediata de evitar el acaecimiento de un dafo o una lesién irreparable a
los derechos de las partes y la majestad de la justicia. A través de las medidas
cautelares se asegura el efectivo cumplimiento de la futura resolucion definitiva

que recaiga en el proceso.
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En este orden de ideas se puede decir que surge el sistema cautelar como
una garantia procesal con la que cuentan los ciudadanos para que los efectos de
la sentencia se cumplan o se realicen; por ello, para que los justiciables no vean
burlados sus derechos tras un proceso dilatado y lleno de incidentes para la
satisfaccion de sus pretensiones, el ordenamiento procesal debe facilitar un

sistema que asegure el cumplimiento de lo decidido en la sentencia.

Estas medidas cautelares no solo se deben mirar tras la éptica de que el
fallo pueda ser ejecutado y no quede nugatoria la resolucion dictada, sino como
punto de partida de la tutela judicial efectiva prevista en nuestra Constitucion,
deben dictarse las medidas necesarias encaminadas a impedir que se desvirtue o
se pierda o que su practica se haga imposible por otras causas; es decir, medidas

cautelares que aseguren la prueba o en defensa de la prueba

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en Sentencia Nro.
708 del 10/05/2001, establecié la siguiente doctrina que marca un avance en

cuanto al punto que se trata:

"El derecho a la tutela judicial efectiva, de amplisimo contenido,
comprende el derecho a ser oido por los 6rganos de administraciéon
de justicia establecidos por el Estado, es decir, no sélo el derecho de
acceso sino también el derecho a que, cumplidos los requisitos
establecidos en las leyes adjetivas, los érganos judiciales conozcan
el fondo de las pretensiones de los particulares y, mediante una
decision dictada en derecho, determinen el contenido y la extensién




del derecho deducido, de alli que la vigente Constitucién sefiale que
no se sacrificara la justicia por la omision de formalidades no
esenciales y que el proceso constituye un instrumento fundamental
para la realizacién de la justicia (articulo 257). En un Estado social
de derecho y de justicia (articulo 2 de la vigente Constitucion), donde
se garantiza una justicia expedita, sin dilaciones indebidas y sin
formalismos o reposiciones indtiles (articulo 26 eiusdem), la
interpretacion de las instituciones procesales debe ser amplia,
tratando que si bien el proceso sea una garantia para que las partes
puedan ejercer su derecho de defensa, no por ello se convierta en
una traba que impida lograr las garantias que el articulo 26
constitucional instaura."

De igual manera, los tratados internacionales de proteccion a los derechos

humanos han reconocido el derecho a de los ciudadanos a una tutela judicial

efectiva. En la Declaracion de los Derechos Humanos esta prevista en el articulo

10: en el Convenio de Roma para la proteccion de los Derechos Humanos y de

las Libertades Fundamentales, en el articulo 6; en el Pacto de Derechos Civiles y

Politicos en el articulo 14.

Para Ortiz Ortiz> el Estado de Derecho es, ante todo un estado de tutela,

esto es una organizacion juridica mediante la cual se ampara y protege a los

ciudadOanos en el goce efectivo de sus derechos subjetivos individuales o

colectivos.

? Ortiz Ortiz Rafael “La Tutela Constitucional Preventiva y Anticipativa. Editorial Fronesis 2001




Esta concepcion va unida a la de seguridad juridica que es un pilar basico
en nuestro sistema constitucional y que a través de ella y sélo de esta forma,
podremos crear y convivir en un estado social democratico y de derecho, donde a
través de éste Ultimo, se puedan fijar los cauces necesarios para una convivencia

duradera de la sociedad actual.

Como parte de la seguridad juridica se encuentra la tutela cautelar el cual

es un instrumento para lograr aquella.

Esta concepcién ha sito tratada a nivel internacional en dos recientes
resoluciones del Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas y
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea en las que ha vuelto a concitar
el interés en torno al proceso cautelar, conocido como "référé" en la terminologia
francesa y que tiene por objeto, bien la suspension de la ejecuciér el acto
recurrido, bien la adopcién de otras medidas cautelares cuando la protecciéon
exclusivamente negativa que proporciona la suspension no basta para evitar que

el demandante sufra un perjuicio irreversible.
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Estas decisiones se refieren, por una parte, al Auto dictado por el Tribunal
de Primera Instancia de las Comunidades Europeas en fecha 22 de diciembre de
1995, en el asunto T-219/95 R seguido a instancia de tres residentes en Tahiti
contra la Comisién de las Comunidades Europeas apoyada por la Republica
Francesa, cuya demanda de medidas provisionales tenia dos objetivos: lograr la
suspension de la ejecucion de la Decision de la Comision de las Comunidades
Europeas de 23 de octubre de 1995 sobre las pruebas nucleares francesas y que
se ordenara a la Comision adoptar todas las medidas necesarias para preservar y
proteger los derechos que el Tratado Euratom reconoce a los demandantes,

segun las alegaciones de éstos.

La otra decisién se trata del Auto del Presidente del Tribunal de Justicia de
la Comunidad Europea de 3 de mayo de 1996 dictado en el asunto C-399/95 R,
seguido a instancia de la Republica Federal de Alemania apoyada por Neue
Maxhutte Stahlwerke Gmbh contra la Comision de las Comunidades Europeas
como consecuencia de una demanda de suspension de la ejecucion de la
Decision 96/178/CECA, de 18 de Octubre de 1995, relativa a una ayuda de

Estado, del Estado Federado de Baviera a la empresa siderurgica anteriormente

citada.



11

En ambas resoluciones se hace referencia aunque por distintos motivos a lo
que constituye el fundamento de las medidas cautelares: el derecho a una tutela
judicial efectiva. Expresamente afirma en su parrafo 46 "la imposibilidad de
conceder medidas provisionales no seria compatible con el principio general del
derecho a una tutela jurisdiccional completa y efectiva que el Derecho comunitario
reconoce a los justiciables. En efecto, este principio, implica que pueda
garantizarse la tutela cautelar de los justiciables en caso de que sea necesaria
para la plena eficacia de la futura decision definitiva, al objeto de evitar una laguna
en la proteccion jurisdiccional que depara el Tribunal de Justicia" y como
fundamento a esta posicion las sentencias de 19 de junio de 1990 Factortame y
otros, C-213/89 y la sentencia de 21 de febrero de 1991, Zuckerfabrik
Siderdithmarschen y Zuckerfabrik Soest, asuntos acumulados C-143/88 y C-

92/89.

2.- CONCEPTO

La tutela judicial efectiva, nos dice la doctrina, no es sino el principio segun
el cual cualquier persona puede y debe ser protegida y amparada en el ejercicio
pacifico de sus pretensiones ante la Justicia para que esas pretensiones le sean
satisfechas. Lo que no quiere decir aceptadas, sino resueltas razonadamente con

arreglo a Derecho y en un plazo de tiempo también razonable, a lo largo de un
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proceso en el que todas las personas titulares de derechos e intereses afectados
por esas pretensiones puedan alegar y probar lo pertinente a la defensa de sus

respectivas posiciones

Asimismo, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, ha

definido la tutela judicial efectiva de la siguiente manera:

“La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en su
articulo 26 consagra la Garantia Jurisdiccional, también llamada el
derecho a la tutela judicial efectiva, que ha sido definido como aquél,
atribuido a toda persona, de acceder a los 6rganos de administracion
de justicia para que sus pretensiones sean tramitadas mediante un
proceso, que ofrezca unas minimas garantias, todo lo cual sélo es
posible cuando se cumplen en él los principios establecidos en la
Constitucidn. Es, pues, la Garantia Jurisdiccional, el derecho de
acceso a la justicia mediante un proceso dirigido por un érgano,
también preestablecido para ello por el Estado, para conseguir una
decision dictada conforme el derecho mediante la utilizaciéon de las
vias procesales prescritas para el fin especifico perseguido, en el
entendido que dicho derecho en manera alguna comprende que la
decision sea la solicitada por el actor o favorezca su pretension, ni
que en el curso del mismo se observen todos los tramites e
incidencias que el actor considere favorables a él. El derecho a la
tutela judicial efectiva comprende, asimismo, el derecho a la
ejecutoriedad de la sentencia obtenida en derecho. Ahora bien, dicha
garantia implica, para los administrados, la obligacién de someter la
tramitacion de sus pretensiones a los organos jurisdiccionales
establecidos por el Estado mediante las vias y los medios procesales
contemplados en las leyes adjetivas, asi como también la de no
obstruir, de manera alguna, la administracion de justicia desarrollada
por el Estado en cumplimiento de sus funciones, lo que conlleva la
obligacién de no realizar actos indtiles ni innecesarios a la defensa
del derecho que se pretenda sea declarado, pues ello, ademas de
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contravenir los articulos 17 y 170 del Codigo de Procedimiento Civil,
podria configurar el abuso de derecho generador de responsabilidad
patrimonial u otras responsabilidades.

3.- NATURALEZA Y CARACTERISTICAS

El autor Gui Mori® en cuanto su naturaleza y caracteristicas la clasifica de

la siguiente manera:

a)

b)

Es un derecho fundamental, en cuanto a su obligatoriedad, condicién de
fundamento de la persona y de la sociedad, en cuanto a su interpretacion con
arreglo a la doctrina internacional, en cuanto a su respeto y vinculacién por los
poderes publicos y reserva de ley y por supuesto en cuanto a su proteccion

Es un derecho publico subjetivo, es un interés juridicamente protegido
esgrimible frente al Estado que es el responsable de la organizacién y
funcionamiento del servicio publico de la Administracion de Justicia

Es un derecho de configuracién legal: no es un derecho de libertad ejercitable
sin mas, sino un derecho de prestacién no incondicionado y absoluto, sino de
configuracion legal que no puede ejercerse al margen del procedimiento
legalmente establecido pues incumbe al legislador la configuracién de la
actividad judicial y del proceso en cuyo seno se ejercita el derecho fundamental

ordenado a la satisfaccion de pretensiones

3 GUI MORI, Tomas. "Jurisprudencia Constitucional 1981-1995. Estudio y resefia completa de las primeras
3.052 Sentencias del TC.



d)

9)

h)

)
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De contenido basico: incluye como contenido basico el derecho a obtener de
los 6rganos judiciales una respuesta a las pretensiones planteadas que sea
motivada y fundada en derecho y no manifiestamente arbitraria o irrazonable.
De contenido amplio: todo tipo de acciones, fundadas en Derecho como base
de una pretension, deben tener cabida en la tutela efectiva

De normatividad inmanente: es uno de los derechos fundamentales que tiene
una fuerza expansiva o normatividad inmanente. Ello presupone que de él se
derivan y forman otros conceptos o principios como son por ejemplo la
subsanacion, conservacion, proporcionalidad, acceso al proceso, derecho a los
recursos, derecho a al ejecucion de las sentencia entre otros, que no son
derechos fundamentales distintos del de tutela efectiva, sino fases diversas
que integran el contenido de la tutela efectiva

De faceta internacional: se hace forzoso la experiencia y doctrina internacional
especialmente la procedente del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos
De faceta tuitiva: Significa que los jueces deben ser los primeros garantes de
la tutela efectiva, como promotores activos de la misma y por supuesto como
tuteladores imparciales.

Instrumental: El derecho a la tutela judicial efectiva suele ser el instrumento
indispensable para la defensa de otros derechos e incluso de otros derechos
fundamentales

Irrenunciable: Como cualquier otro derecho fundamental, es inherente a la

condicion de la persona como titular de dichos derechos
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k) Equilibrio: El principio de tutela judicial efectiva tiene también su limite en los

legitimos derechos de la contraparte procesal.

El articulo 26 de la Constituciéon vigente, consagra de manera expresa el
derecho a la tutela judicial efectiva conocido también como la garantia
jurisdiccional, el cual encuentra su razén de ser en que la justicia es y debe ser, tal
y como lo consagran los articulos 2 y 3 de la Carta Magna, uno de los valores
fundamentales presentes en todos los aspectos de la vida social por lo cual debe
impregnar todo el ordenamiento juridico y constituir uno de los objetivos de la

actividad del Estado, en garantia de la paz social.

Cuando el estado asume la administracion de justicia que conlleva la
solucién de los conflictos que puedan surgir entre los administrados y con la
administracién, se compromete a organizarse y es asi como surge entonces como
valor ineludible la garantia del acceso a los 6rganos de la administracion de
justicia establecidos por el Estado, en cumplimiento de su objeto y que este
cumpla con los requerimientos contenidos fijados por el propio constituyente en
cuanto a lo que se espera de una administracién de justicia, obtener con prontitud
la decision correspondiente, dentro del marco de las garantias establecidas en el

mismo articulo mencionado supra.




CAPITULO Il

LAS MEDIDAS CAUTELARES

1. LAS MEDIDAS CAUTELARES

1.1 Concepto y naturaleza

El Cddigo de Procedimiento Civii de 1986 no define las medidas
cautelares, sino que el articulado que las regula se inicia con la norma que

establece cuando proceden las mismas.

Segun el diccionario Juridico Venezolano* las medidas cautelares se
definen como cualesquiera de las adoptadas en un juicio o proceso a instancia de

parte o de oficio, para prevenir que la resolucién del mismo pueda ser mas eficaz.

Para La Roche (1998)°, son tres los elementos que conforman la definicion

de la providencia cautelar: primero, anticipa la realizaciéon de un efecto que puede

* Diccionario Juridico Venezolano Tomo II. Lider Editores Venezuela
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0 no ser repetido con mayor o menor intensidad por un acto posterior: segundo,
satisface la necesidad urgente de hacer cesar un peligro causado por el inevitable
retardo en la administracién de justicia, y tercero sus efectos estan preordenados y

atenidos a lo que resuelva la providencia de mérito subsecuente.

Existen varias teorias para explicar la naturaleza juridica de las medidas

preventivas o asegurativas

a.- La primera de ellas parte del principio de que las medidas solo se dictan
ante el riesgo manifiesto de que quede ilusoria la ejecucién del fallo. El Cédigo de
Procedimiento Civil en el Articulo 585 acoge esta tesis cuando estatuye las
medidas preventivas las decretara el Juez solo cuando exista riesgo manifiesto de

que quede ilusoria la ejecucion del fallo

Los que sostienen esta posicién parten de que la norma se refiere solo ala

posibilidad de decretarla para asegurar los efectos directos de la sentencia.

b.- Una segunda posicién sostiene que las medidas cautelares se dictan

ante el fundado temor de que una de las partes pueda causar lesiones graves o de

La Roche, Ricardo. Medidas Cautelares. .Centro de Estudios Juridicos del Zulia
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dificil reparacion al derecho de la otra, para ello se afincan en el contenido del
Articulo.588 del Coédigo de Procedimiento Civil en su Paragrafo Primero
Consideran, quienes sostienen esta posicion que se refiere al derecho de fondo
discutido, por lo que no es posible dictar medidas asegurativas con fines

probatorios, con lo cual disienten de Podetti y Calamandrei.

Los que se afilian a esta posicion admiten, a su vez, la posibilidad de que si
la cautela persigue proteger derechos en abstracto, diferentes al derecho de fondo

discutido podrian dictarse tales medidas.

c.- Como tercera posicion se encuentra aquella que afirma que las medidas
se dictan para asegurar la finalidad del proceso, tal como lo prevé el Articulo 243
del Codigo Orgéanico Procesal Penal, cuando establece la privacién de libertad
como una medida cautelar que solo proceder cuando las deméas medidas
cautelares sean insuficientes para asegurar la finalidad del proceso. En igual
sentido el Articulo 13 del mismo texto legal consagra como principio que el

proceso debe establecer la verdad de los hechos por las vias juridicas.
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Como finalidad del proceso y garantia de éste dichas medidas deben

asegurar la ejecucion del fallo

1.2, Las providencias cautelares se diferencian de la accién preventiva
definitiva en la permanencia de sus efectos, pues estos son provisionales y
depende la medida en su existencia de un, acto judicial posterior, al servicio del

cual se dicta.

CALAMANDREI en su obra “Introduccién al estudio sistematico de las
providencias cautelares’, que hoy por hoy es la sistematizacién mas completa y
mas profunda sobre la materia, y en la cual se basan diversos textos para
explicarlas, va analizando sucesivamente los distintos criterios en base a los
cuales pudiera lograrse un aislamiento y una definicion de las providencias
cautelares de las otras decisiones numerosas y variadas que dicta el Juez a lo

largo del proceso.

Expresa en su obra, que este criterio no se basa en el aspecto subjetivo por
que no existe una funcién cautelar confiada a érganos especiales que permita
derivar su naturaleza juridica del sujeto, ni tampoco en el criterio formal porque no

hay una forma peculiar en ellas por la cual se les pueda distinguir exteriormente de
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las otras providencias del juez: la forma de la sentencia que decreta un secuestro

es igual a cualquier otra sentencia.

Nos dice el autor citado,

"Podria creerse también que el Unico criterio del que se puede
esperar una verdadera diferenciacion sea el sustancial, que hace
relacion al contenido de la providencia, o sea ,sus, efectos juridicos”,
pero la insuficiencia de éste se observa a primera vista precisamente
en que sus efectos no son cualitativamente diversos de los que son
propios a las otras providencias de cognicién o de ejecucién: efectos
meramente declarativos o constitutivos, o bien ejecutivos, pero no
diversos a los de aquéllas. El criterio diferenciador de las medidas
cautelares no es homogéneo con el criterio que diferencia las de
cognicion con las de ejecucion. Podriamos decir que estan situados en
distintas dimensiones, que pueden seccionarse y combinarse entre si,
pero no fundirse en una clasificacion Unica, de suerte que de la fusién
de ambos efectos dichos no nace la providencia cautelar "declarativo-
ejecutiva” como providencia Unica de las cautelares, ni mucho menos
una sintesis que pueda catalogarse como tertium genus frente a los
otros tipos de tutela juridica. El criterio diferenciador de las medidas
cautelares, valga decir, es contrario, pero no contradictorio, al criterio
que separa las ejecutivas de las declarativas: estd en orden légico
ajeno y extrafio al de éstas. Es por eso que pueden adjetivarse como
de cognicion o de ejecucion, o, preponderando estos efectos, de-
clarativas cautelares o ejecutivas cautelares. En este sentido podemos
hablar de autonomia de las medidas cautelares porque no son
dependientes en su esencia, segun antes expusimos, del proceso de
cognicién ni del de ejecucion.”

Y Agrega el autor Henriquez La Roche, ya citado, al interpretar a
Calamandrei: " (Cual seria entonces el criterio diferenciador? CALAMANDRE]

piensa que a las medidas cautelares no se les puede negar una peculiar fisonomia

procesal, que permite colocarlas en la sistematica del proceso como categorias
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por si mismas, determinables a base de criterios que no las transforma de
procesales en materiales. Su definicion ha de buscarse més que sobre la base de
un criterio ontologico, en un criterio ideolégico: no en la cualidad (declarativa o
ejecutiva) de sus efectos, sino en el fin (anticipacién de los efectos de una
providencia principal) al que sus efectos estan preordenados. Y concluye su
razonamiento diciendo que la caracteristica procesal de las providencias
cautelares es su instrumentalidad. Instrumentalidad en el sentido que ellas no son
nunca fines en si mismas ni pueden aspirar a convertirse en definitivas;
instrumentalidad también en el sentido de ayuda y auxilio a la providencia
principal, al igual si se me permite el simil que los servidores de un viajero antiguo
preparan el lugar en la préxima venta a espera de la llegada de su sefior, para
hacer mas facil su camino. La providencia instrumento interviene el asunto, a la
espera que definitivamente lo intervenga la providencia subsecuente. Y por eso el
concepto denota dos elementos, precaucién y anticipaciéon, aun cuando ya el
primero de ellos entrafia la significacién del segundo. Paréceme que el concepto
de Instrumentalidad de CALAMANDREI puede definirse en esta escueta frase:

ayuda de precaucién anticipada y provisional.

La Instrumentalidad es hipotética porque sélo existe en la hipétesis que el
contenido de la providencia principal sea en favor del que ampara la medida

cautelar; y yo diria alin mas, que es hipotética también en la hipétesis que se dé el



22

juicio principal futuro. En este caso podemos decir que la Instrumentalidad es

genérica y eventual.

1.3. Clasificacion de las medidas cautelares

La mayoria de la doctrina procesal clasifica las medidas cautelares en dos
grandes grupos. Siguiendo las ensefianzas de La Roche (1988) tenemos las

siguientes clasificaciones.

Entre las primeras algunos limitan las medidas cautelares a las
providencias que actuan una funcién jurisdiccional eminentemente ejecutiva; otros,
en cambio, engloban todas las providencias con fines preventivos,
independientemente de la funcidon declarativa, ejecutiva o constitutiva que

cumplan.

En el primer grupo se inscribe, la clasificacion de GUTIERREZ DE
CABIEDES, quien las clasifica: 1) De dar cosa genérica (dinero); 2) De dar cosa

especifica 2.1.) Mueble; 2.2) Inmueble; 3) De Hacer; 4) De no hacer".

COUTURE, las clasifica en seis tipos: a) medidas de puro conocimiento,
que no tienen ni suponen ninguna coercién; su objeto tan sélo es declarativo,

como seria ejemplo las diligencias preparatorias a la demanda, es decir, las
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pruebas pre-constituidas; b) medidas de conocimiento sumario, con comienzo de
ejecucion provisional: son las que se dictan en aquellos casos en los cuales existe
un riesgo previsible. Cita como ejemplos el depdsito de la cosa mueble, embargo
del inmueble, interdiccion del deudor, administracion judicial de la comunidad o
sociedad; c) medidas de tutela de la propiedad o del crédito: probada prima facie
la propiedad, prenda, hipoteca, calidad de heredero, se dictan simplemente a
requerimiento del titular, aun cuando segun dice, no exista riesgo (periculum in
mora), como consecuencia del derecho real o de crédito; da como ejemplos el em-
bargo, el secuestro, la interdiccion medidas de ejecucion anticipada, cual es el
embargo ejecutivo seguido de una etapa de conocimiento. Su caracter cautelar
reside en que es una forma preventiva de colacién, supeditada a lo que decida la
sentencia; c) medidas cautelares negativas, que son las que persiguen impedir la
modificacion del estado de cosas existente para evitar el dafio que implica la
modificacion: no anticipan la ejecucién de un acto sino la prohibicion de ejecutarlo.
Ejemplos, prohibiciéon de innovar, prevencién en las acciones de obra nueva; f)
medidas de contracautela: ofrecen la peculiaridad de que son las Unicas
decretables en favor del deudor, y no (a diferencia de las restantes segin su
opinion) del acreedor; este concepto no encuadra dentro de nuestro ordenamiento
procesal porque las medidas de contracautela en el procedimiento de medidas

preventivas se otorgan tanto en favor del demandante como del demandado.
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ALSINA las clasifica en cuatro grupos; a) las que tienen por objeto la
conservacion de una prueba a los efectos del juicio ordinario, (v.g.), la
constatacion de un hecho por peritos, deposicién de un testigo anciano o enfermo
grave, o bien, proximo a ausentarse. Son las medidas de puro conocimiento de
que habla COUTURE; b) las que tienden a asegurar el resultado de la ejecucién
forzosa (embargo preventivo, inhibicion, es decir, prohibicién general de enajenar
y gravar, anotacion, registro de la litis, intervencién judicial, nombramiento de
depositario judicial o interventor; c) comprende aquellas de las que, en su
ausencia, pudiera resultar un dafio irreparable; separacion de los conyuges,
alimentos provisorios, prohibicion de innovar. La prohibicion de innovar nace del
Derecho romano que establecia la indisponibilidad de la cosa litigiosa, no
pudiendo enajenarse, destruirse o deteriorarla. La definicién de este grupo es
deficiente porque en realidad no es otra que la del peligro en el retardo,
caracteristica de las medidas cautelares en general; d) la caucién que se exige
para obtener la ejecucién provisoria de un acto, incluso de las medidas

precautorias, como es el caso de fianza para constitucién de embargo.

GOLDSCHMIDT las clasifica de la siguiente manera 1°, el embargo
preventivo que tiende al aseguramiento de la ejecucion forzosa de créditos en
metalico o susceptible de ser reducidos a metélico, que hace hacer un derecho,
segun expresa, de garantia pignoraticia, pero no con fines de pago inmediato,

sino de aseguramiento, pudiendo convertirse en embargo definitivo susceptible de
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ejecucion. 2°, las medidas provisionales que tienden a asegurar la ejecucion futura
de cualquier exhibicion o devolucién de cosas, cesién de inmuebles, constitucién
de hipoteca, entrega de menor. 3°, medidas provisionales protectoras de la paz,
mediante la regulacion provisional de una situacion de hecho, que de no regularse
tendria consecuencias irreparables, como es el caso de posesion, proteccion de
bienes en interdictos, uso de servidumbres, retencién, separacién provisional de
los conyuges en divorcio. 4°, las medidas provisionales que tienden a satisfacer
necesidades primarias, mediante una condena provisional a prestaciones perio-
dicas o por una sola vez, y comprende los casos de alimentos, litis-expensas,

gastos de atencién médica.

PODETTI, adopté una clasificacién tripartita: medidas que tienden al
aseguramiento de la ejecucion forzosa; medidas que persiguen el mantenimiento
de un estado de cosas o la seguridad e integridad de un bien, en tanto se
esclarezcan los derechos de los interesados (Medidas para asegurar la paz); vy,
medidas que tienden a satisfacer necesidades primordiales o preservar de dafio a
la persona o a los bienes. La primera especie coincidia con las dos primeras de
GOLDSCHMIDT, la segunda con la tercera y con las medidas negativas de

COUTURE; la tercera con el cuarto tipo de la clasificacién de GOLDSCHMIDT.

No obstante, con posterioridad, el autor ha alterado su divisién anterior,

proponiendo la siguiente: "Podemos ahora formular una sistematizacién sobre la
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base del objeto de las medidas cautelares (materia y finalidad), en tres géneros,
dos de los cuales comprenden dos especies; 1°) medidas para asegurar bienes, a)
para asegurar la ejecucién forzosa, y b) para mantener un estado de cosas o
meramente asegurativas; 2°) medidas para asegurar elementos de prueba; 3°)
medidas para asegurar personas, a) guarda provisoria de personas, y b)

satisfaccion de sus necesidades urgentes"

La clasificacién que hace CALAMANDREI en su citada obra Introduccién al
estudio sistematico de las providencias cautelares, las clasifica de la siguiente

manera:

a) El primer grupo es el de las "providencias instructorias anticipadas”, con las
cuales, en vista de un posible futuro proceso de cognicion, se trata de fijar y
conservar ciertas resultas probatorias, positivas o negativas que podran ser

utilizadas después en el eventual proceso y en el momento oportuno.

b) El segundo grupo comprende las providencias que sirven para facilitar el
resultado practico de una futura ejecucién forzosa, impidiendo la dispersion de los
bienes que pueden ser objeto de la misma. Casos tipicos son nuestras medidas

preventivas.
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c) Constituyen el tercer grupo las providencias mediante las cuales se dirime
interinamente una relacion controvertida en espera de que a través del proceso
principal posterior se perfeccione decisién definitivamente. Como toda otra
providencia cautelar halla su razén de ser en la urgencia de la decisidon ante el
peligro de dafio que acarrea el retardo, dafio referido mas a la persona misma que
a sus bienes. Un ejemplo lo hallamos en los interdictos de amparo, restitutorio y

prohibitivos, en cuanto al decreto primero, provisional.

Su mayor peculiaridad consiste en que satisface provisionalmente el
derecho subjetivo de fondo, cosa que no sucede en los otros tipos de medidas
cautelares. La diferencia entre las providencias cautelares de este tercer grupo y
la tutela cautelar definitiva de que hablamos anteriormente (ut supra N° 3),
consiste en la relacién de instrumentalidad, o concretamente en la provisoriedad.
Ambas son satisfactivas de la relacién juridico-material, sélo que las primeras

convertirse en definitivas

d) Como cuarto grupo aquellas providencias cuya denominacion revela puramente
la finalidad cautelar, que consiste en la imposicion por parte del juez de una
caucion; la prestacion de la cual se ordena al interesado como condicién para
obtener una ulterior providencia judicial. Ejemplos son las dos medidas de cautela

del procedimiento de medidas preventivas para decretarlas (contracautela) o para
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neutralizarlas (cautela sustituyente).

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en Sentencia de
fecha 14 de marzo de 2001 admite la existencia de medidas cautelares o la cautela
judicial con la finalidad de obtener pruebas, en dicha sentencia sienta el siguiente

criterio:

‘Las figuras asegurativas tiene en comin que con ellas se
aprehenden bienes (muebles o inmuebles), tomando el Estado
posesion de ellos con miras al proceso penal; mas no derechos, los
cuales por intangibles no pueden ser llevados a la Sala de audiencia
del Tribunal de la causa. Sin embargo, ante algunos delitos, es
posible confiscar bienes o inmovilizarlos preventivamente, lo que
atiende a otro tipo de figura, dirigida hacia la cautela sobre bienes
objetos del delito, por lo que durante el proceso donde se ventilan
tales delitos, pueden ocuparse o incautarse derechos, tal como lo
previene el articulo 271 constitucional en los procesos penales para
salvaguardar el patrimonio publico o en los casos de trafico de
estupefacientes. Para lograr la finalidad, se podra acudir al embargo
y a prohibiciones de enajenar y gravar de bienes muebles, a los fines
de asegurar el cumplimiento del fallo (confiscacién de bienes), y
también a lograr uno de los fines de las ocupaciones, de neto corte
probatorio: prohibir se innoven los inmuebles...”

1.4. Clases de Medidas Cautelares
Existen dos clases de medidas cautelares: nominadas e innominadas.

Las primeras son preferentemente patrimoniales y se dictan para garantizar

la ejecucién del fallo, a través del apoderamiento de bienes suficientes a tales
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fines.

Conforme al articulo 588 del Cédigo de Procedimiento Civil estas medidas
son el embargo de muebles; el secuestro de bienes y la prohibicién de enajenar y

gravar inmuebles.

En cuanto a las innominadas, no estan expresamente determinadas como
las nominadas, sino que constituyen el producto del poder cautelar general de los
jueces quienes, a solicitud de parte pueden decretar y ejecutar medidas
adecuadas y pertinentes para evitar cualquier lesién o dafio que una de las partes
amenace infringir en el derecho de la otra y con la finalidad de garantizar tanto la
eficacia como la efectividad de la sentencia definitiva de la funcién jurisdiccional
misma. Estas medidas pueden consistir en garantizar o prohibir la ejecucion de
determinados actos, dictar providencias que tengan por objeto cesar la continuidad

de la lesion.

Esta garantia se logra a través de la incautacién de los bienes lo cual
equivale al embargo en el caso de las medidas nominadas y la prohibicion de

innovar
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1.5. Tratamiento de las cosas que son medios de prueba

El objeto de la prueba es el hecho que debe verificarse de acuerdo a la
afirmacién que cada una de las partes ha vertido en el juicio y que forma parte del

contradictorio.

Las pruebas no son otra cosa que porciones del mundo exterior que deben
ser llevados al proceso para su anélisis con la finalidad de llevar al convencimiento
del Juez como 6rgano que va a dirimir la controversia, la veracidad de la

afirmacién de las partes.

Asi tenemos que dentro de las pruebas tenemos el acto del hombre o el

acto de las cosas o el hecho del hombre y el hecho que dimana de las cosas.

Nos refiere Carnelutti (1944) que las cosas de los mas variados géneros
sirven de prueba, no es posible hacer enumeraciones ni distinciones, cualquier
porcion del mundo exterior, animal o inanimado, en cuanto constituya objeto de las
afirmaciones de las partes o se encuentre con estas en una relacién dentro del

proceso.
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Las cosas que funcionan como pruebas pueden realizar tal oficio de dos
modos o porque son el objeto mismo de la afirmacién que se ha de verificar o

porque proporcionan un argumento para la verificacion

Las cosas pueden llevarse o incorporarse al proceso bien sea escrito u oral,
pero existen ciertas limitaciones en cuanto se trate de uno u otro. Al proceso
escrito deben ser incorporadas al expediente, anexables a los autos, que permita
a las partes ejercer el control del medio propuesto. En este sentido si pensamos
en cosas como por ejemplo una pared, una placa otorgada referida a un
reconocimiento laboral, un vehiculo u otros semejantes, cuya imposibilidad de
anexarlos al expediente, no pueden ser considerados como medios de pruebas en
el proceso escrito, por lo que los hechos que estas cosas representan deben ser
aportados al proceso utilizando otros medios probatorios que se utilicen como

‘ayudantes” para traer los hechos incorporados a este tipo de cosas.

Estos medios que sirven como ayudantes o medios sustitutivos estan
previstos en nuestro ordenamiento procesal tales como el reconocimiento judicial
(inspeccién), los medios meramentes representativos como las fotos. En cuanto a
la experticia el articulo 465 del Cédigo de Procedimiento Civil prohibe a los
expertos destruir o inutilizar las cosas sometidas a su examen sin autorizacién del

juez
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En el proceso oral el campo se amplia mas, incluyéndose otras cosas que
puedan ser llevadas al salén de audiencias, para su examen y control probatorio.
En todos estos casos esta claro que las partes tiene la obligacién de indicar el

objeto de la prueba su conexion con los hechos controvertidos

Por Sentencia dictada en la Sala Civil del Tribunal Supremo de Justicia, en el

juicio seguido por CEDEL MERCADOS DE CAPITALES contra MICROSOFT

CORPORATION, en fecha 16 de noviembre de 2001 se dejé establecido en

cuanto a la obligacion de indicar el objeto de la prueba y su conexién con los

hechos controvertidos lo siguiente:

“El Cddigo de Procedimiento Civil, dispone en su articulo 509 lo
siguiente:

‘Los Jueces deben analizar todas cuantas pruebas se hayan
producido, aun aquellas que a su juicio no fueren idéneas para
ofrecer algun elemento de conviccién, expreséndose siempre cual
sea el criterio del Juez respecto de eflas.”

Esta disposicién tiene su razén de ser en el hecho de que la
sentencia por no ser una orden ejecutiva sino un acto del Estado por
el cual se dirime un conflicto entre particulares y que lleva implicita
su vocacion de ser mas que la ley del caso la justicia del caso, debe
ser portadora de su propia legalidad.

Es por este motivo que la ley impone al Juez el deber de sentenciar
conforme a lo alegado y probado por las partes y le prohibe actuar
de oficio, a menos que la propia ley lo autorice, y le impide, también,
sacar elementos de conviccién de fuera del proceso.

Con relacion a las partes, el Cédigo de Procedimiento Civil,
reiterando el contenido del articulo 1.357 del Cédigo Civil, dispuso en
su articulo 506 lo siguiente:

“Las partes tienen la carga de probar sus respectivas afirmaciones
de hecho. Quien pida la ejecucién 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.
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Los hechos notorios no son objeto de prueba.”

Esta disposicién se complementa con la consagrada en la primera
parte del articulo 254 eiusdem, donde se establece:

‘Los Jueces no podrén declarar con Jugar la demanda sino cuando, a
Su juicio, exista plena prueba de los hechos alegados en ella. En
caso de duda, sentenciaran a favor del demandado, y, en igualdad
de circunstancias, favoreceran la condicién del poseedor,
prescindiendo en sus decisiones de sutilezas y de puntos de mera
forma.”

Las normas citadas ponen de relieve que el Juez tiene una doble
limitacion; a saber, no puede proceder sino a instancia de parte y no
puede decidir sino dentro de lo que las partes le alegaron y probaron
y, @ su vez, las partes tienen una doble carga: alegar todos aquellos
asuntos o temas cuya decision sea requerida y demostrar la
veracidad de sus afirmaciones de hecho.

Con relacion al Juez si se escapa de sus limites, estara emitiendo un
fallo nulo a tenor de lo determinado en el articulo 244 del Cédigo de
Procedimiento Civil, y por lo que respecta a las partes, de no cumplir
con su carga de alegaciones, se veran en la imposibilidad de probar
de conformidad con lo previsto en el articulo 1.354 del Cédigo Civil y
en el articulo 506 del Codigo de Procedimiento Civil.

Todo lo anterior apareja que si alguna de las partes no alega
validamente sus pretensiones y como consecuencia de ello no las
puede probar, sucumbird en el debate y el Juez asi debera
decretarlo, por mandato del articuo 254 del Cédigo de
Procedimiento Civil.

Para el cumplimiento de las cargas de las partes, el Legislador
consagré una serie de normas que regulan el modo, tiempo y lugar
como ellas, pueden y deben llevar a cabo sus actuaciones para
lograr su cometido.

Todas esas normas tienen su inspiracién en el hecho que, no se
puede dejar a ninguna de las partes contendientes, la posibilidad de
proceder a su libre arbitrio sin desmejorar la condicién de su
contrario y, por ende, sin crear las condiciones para que el proceso
devenga en caos y anarquia.

Con relacién a los alegatos, deben ser hechos por quien esté
legitimado para tal conducta y es asi como se consagran las normas
rectoras de la actuacion de las partes y de la posibilidad que,
intervengan terceros en una causa que le es ajena pero cuyas
resultas le pueden afectar, reglas éstas que impiden la consignacion

de escritos anénimos o0 emanados de quien no tiene cualidad para
ello.
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Igualmente, deben ser hechos en la forma, tiempo y lugar
previamente establecidos y asi, no se puede aceptar la existencia de
una demanda o contestacién realizadas en idioma distinto al
castellano o, -al menos en este momento-, no presentadas por
escrito al Tribunal sino entregadas en un disquete 0 KCT que las
contengan. De la misma manera, es inaceptable que esos escritos,
aun cuando elaborados en idioma castellano no se hagan llegar al
organo respectivo en el lugar destinado al despacho sino que se
entreguen en la morada del Juez o Secretario o se los hagan llegar a
su apartado postal o a su direccion de correo electrénico. Por Ultimo,
no se puede concebir que tales escritos, aun cuando presentados
por el legitimado, por escrito, en castellano y en la sede del tribunal
sean hechos llegar fuera de las oportunidades establecidas para ello,
por ejemplo en horas de la noche, o un dia domingo, feriado o que el
tribunal no despachd, desde luego que ello significaria tanto como no
haberlo hecho, tal y como se asent6é en el punto previo Ill de este
fallo.

Por lo que respecta a las pruebas, aparte de los requisitos antes
dichos, valederos para todo tipo de actuacién de las partes en el
proceso, existen requisitos relativos a los medios de prueba y
condiciones propias de las diligencias probatorias realizadas por las
partes o por el tribunal al pretender incorporar a los autos aquellos
medios de prueba.

Asi tenemos que, el Codigo de Procedimiento Civil, consagra las
siguientes normas:

“Articulo 396: Dentro de los primeros quince dias del lapso
probatorio deberén las partes promover todas las pruebas de que
quieran valerse, salvo disposicion especial de la Ley. Pueden sin
embargo, las partes de comin acuerdo, en cualquier estado y grado
de la causa, hacer evacuar cualquier clase de prueba en que tengan
interés.

Articulo 397: Dentro de los tres dias siguientes al término de la
promocion, cada parte deberéd expresar si conviene en alguno o
algunos de los hechos que trata de probar la contraparte,
determinandolos con claridad, a fin de que el Juez pueda fijar con
precision los hechos en que estén de acuerdo, los cuales no serén
objeto de prueba. Si alguna de las partes no llenare dicha formalidad
en el término fijado, se consideraran contradichos los hechos.
Pueden también las partes, dentro del lapso mencionado, oponerse
a la admisién de las pruebas de la contraparte que aparezcan
manifiestamente ilegales o impertinentes.

Articulo 398: Dentro de los tres dias siguientes al vencimiento del
término fijado en el articulo anterior, el Juez providenciara los
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escritos de pruebas admitiendo las que sean legales y procedentes y
desechando las que aparezcan manifiestamente ilegales o
impertinentes. En el mismo auto, el Juez ordenara que se omita toda
declaracion o prueba sobre aquéllos hechos en que aparezcan
claramente convenidas las partes.

Articulo 399: Si el Juez no providenciare los escritos de prueba en el
término que se le sefiala en el articulo anterior, incurrira en una multa
disciplinaria de quinientos a mil quinientos bolivares, que le impondra
el Superior de acuerdo con el articulo 27; y si no hubiere oposicion
de las partes a la admisién, éstas tendran derecho a que proceda a
la evacuacién de las pruebas, aln sin providencia de admisién.

Si hubiere oposicién sobre la admisiéon de alguna prueba, no se
procedera a evacuar ésta sin la correspondiente providencia.

Articulo 400: Admitidas las pruebas, o dadas por admitidas conforme
a los articulos precedentes, comenzarédn a computarse los treinta
dias destinados a la evacuacion; pero si hubieren de practicarse
algunas mediante comisién dada a otro tribunal, se hara el computo
del lapso de evacuacién del siguiente modo: ...omissis...”

Las normas anteriores revelan que los medios probatorios estan
sujetos a condiciones intrinsecas que inciden directamente en su
admision y que estan previstas en el articulo 398 del Cédigo de
Procedimiento Civil, relativas a su legalidad o pertinencia y ademas
que, también en materia de pruebas rige todo lo expuesto
anteriormente en cuanto al modo, lugar y tiempo de los actos
procesales. Asi vemos como el citado articulo 396 establece que
dentro de los primeros quince dias del lapso probatorio deben las
partes promover todas las pruebas de que quieran valerse. Esto nos
sefiala que se debe respetar el principio de la preclusion, razén por
la cual toda prueba promovida fuera de ese lapso de quince dias
sera extemporanea, excepto que alguna norma especial consagre lo
contrario, como sucede con el instrumento fundamental de la
pretension, el cual debera acompaniiarse con el libelo o indicar en él,
la oficina o lugar donde se encuentre, so pena de que no se le
admita después, a menos que sea de fecha posterior al libelo o que
siendo anterior, el demandante no tuvo conocimiento de él, tal y
como disponen los articulos 340 ordinal 6° y 434 del Codigo de
Procedimiento Civil.

También segun el postulado de dicha norma, la diligencia probatoria
debe realizarla el interesado y por ello, sefiala que deberan las
partes, promover fodas cuantas pruebas quieran usar; dejando en
claro que al referirse a partes, se estd haciendo mencién a todo
legitimado y no unicamente al actor y al accionado sino también al
posible tercerista, sin incluir dentro de su ambito de aplicacién al
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Juez, por cuanto éste podra ordenar la experticia o la inspeccion
cuando lo considere conveniente o podra usar sus facultades de
prueba previstas en los articulos 401 o 514 del Coédigo de

Procedimiento Civil.

Independientemente que, los escritos de prueba estén redactados
en castellano, por la persona interesada y presentados dentro de las
circunstancias de tiempo y de lugar antes dichas, existe un requisito
de naturaleza intrinseca no del medio probatorio sino de la diligencia
por medio de la cual se le lleva a los autos que incide directamente
ya no sobre la admisibilidad del medio sino sobre la validez de la
actuacion con la cual se le produce y ese requisito no es otro sino la
identificacion del objeto de la prueba.

Asi tenemos que el articulo 397 del Codigo de Procedimiento Civil,
ordena a las partes “...expresar si conviene en alguno o algunos de
los hechos que trata de probar la contraparte, determinandolos con
claridad, a fin de que el Juez pueda fijar con precisién los hechos en
que estén de acuerdo, los cuales no seran objeto de prueba. Si
alguna de las partes no llenare dicha formalidad en el término fijado,
se consideraran contradichos los hechos.” y por su parte el articulo
398 eiusdem ordena al Juez providenciar “.../os escritos de pruebas
admitiendo las que sean legales y procedentes y desechando las
que aparezcan manifiestamente ilegales o impertinentes. En el
mismo auto, el Juez ordenard que se omita toda declaracién o
prueba sobre aquellos hechos en que aparezcan claramente
convenidas las partes”

Es facil comprender como, para que la parte pueda manifestar si
conviene o no con los hechos que su contrario trata de probar y para
que el Juez pueda fijar con precision los hechos en que estén de
acuerdo las partes y ordenar que se omita toda declaracién o prueba
sobre ellos, es necesario que en el escrito de promocién de cada una
de las partes se hayan indicado de manera expresa y sin duda de
ningun tipo, los hechos que pretende demostrar con cada medio de
prueba promovido.

Ademas, es la Unica manera de garantizar el cumplimiento de los
deberes de lealtad y probidad procesales impuestos a las partes al
impedir de esa manera que el contrario del promovente y el propio
tribunal sean sorprendidos al utilizar un determinado medio
probatorio para verificar hechos diferentes a los que ellos creyeron
cuando se promovid.

Esta circunstancia ha sido recogida por la Sala Plena del Tribunal
Supremo de Justicia, cuando en sentencia de fecha 8 de junio del
afo en curso sostuvo lo siguiente:
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“..La Sala Plena Accidental advierte que el querellante indicé los
hechos que a su juicio constituyen los deliftos de malversacion
especifica o sobregiro presupuestario y tréfico de influencias. Sin
embargo, se limité a enunciar las pruebas que a su juicio evidencian
la comisién de tales hechos punibles, sin indicar el contenido de ellas
y lo que demuestran. Al respecto, el Magistrado de Ia Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, Doctor JESUS
EDUARDO CABRERA ROMERQ, ha expresado lo siguiente:

“Sélo expresando con precisién lo que se quiere probar con el medio
que se ofrece, puede el Juez decidir si dicho objeto es o no
manifiestamente impertinente, y por ello (sic) el Coédigo de
Procedimiento Civil (sic) de manera puntual requirié la mencién del
objeto del medio en varias normas particulares (arts. 502, 503, 505,
451, 433 y 472) y en forma general en el articulo 397, quedando
exceptuados de dicha carga al promoverse la prueba: las posiciones
juradas y los testigos, donde el objeto se sefialara al momento de la
evacuacion. Todas estas normas buscan una mejor marcha del
proceso, tratan de precisar lo pertinente, tratan de evitar que el Juez
tenga que realizar la labor de valoracién que le impone el art. 509 del
CPC, sobre medios que por inadmisibles no se les ha debido dar
entrada.

Pero la realidad ha resultado distinta a la que previno el CPC. A
diario vemos en los Tribunales como se promueven medios sin
sefalarles que se quiere probar con ellos, (sic) y los Jueces los
admiten. Es corriente leer escritos donde se dice ‘Promuevo
documentos (publicos o privados) marcados A, B y C’, sin sefialar
que se va a probar con ellos (sic); o promuevo foto, inspeccion
judicial, etc., sin indicar que se pretende aportar facticamente al
juicio, y que a pesar de que contrarian al art. 397 en la forma de
ofrecerlos, a tales medios se les da curso”... (XXIl JORNADAS “J.M.
DOMINGUEZ ESCOVAR’. Derecho Procesal Civil [EL C.P.C. DIEZ
ANOS DESPUES], Pag. 247).

Igualmente, ha sostenido el Magistrado Cabrera Romero en su obra
“Contradiccién y Control de la Prueba Legal y Libre” Tomo |, lo
siguiente:

“..En la mayoria de los medios de prueba, el promovente, al
momento de anunciarlos, debe indicar que hechos trata de probar
con ellos, por lo que resulta facil comparar lo que se pretende probar,
con los hechos alegados controvertidos y por tanto, calificar o no la
pertinencia o la impertinencia manifiesta. Por tratar el objeto de la
prueba de afirmaciones sobre cuestiones facticas que cursan en
autos (hechos alegados en la demanda y la contestacion), al juez le
es atribuida la calificacion oficiosa de la pertinencia, medie o no
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oposicion formal, lo que decidira en el auto de admisién o negativa
de prueba, que se dicta como consecuencia de la promocién.

Existen medios que pueden ser propuestos sin necesidad de
sefalar su objeto, tales como la confesion judicial, que se trata de
provocar mediante posiciones juradas, y en el CPC de 1987, la
prueba de testigos. Con ambos medios y otros semejantes, la
oposicion por impertinencia no funciona a priori y debe interponerse
con motivo de la evacuacion de la prueba, para que no se reciba
toda ella o sectores de la misma. La oposicién por esta causa queda
diferida al instante de su evacuacién...”

Esta Sala comparte los criterios expuestos por el citado autor,
acogidos por la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia, pero
con el afiadido que también en los casos de prueba de testigos y de
confesion debe indicarse el objeto de ellas; es decir, los hechos que
se tratan de probar con tales medios.

En efecto, sélo de esa manera se puede explicar el texto del articulo
398 del Codigo de Procedimiento Civil, cuando sefiala que en el auto
de admisién de las pruebas el Juez “...ordenarsd que se omita toda
declaracién o prueba sobre aguélios hechos en que aparezcan
claramente convenidas las partes” (Subrayado de la Sala).

Lo anterior no significa que al momento de promover la prueba, el
interesado deba dejar constancia detallada de las preguntas que
formulara al testigo o a la contraparte sino que debe exponer la
materia u objeto sobre la cual versara la declaracion, permitiendo de
esa manera saber si lo que trata de probar, con la prueba de
testigos, es una obligacion superior a dos mil bolivares o lo contrario
a lo que contiene un documento publico, o si la confesién versara
sobre hechos pertinentes de los cuales la parte tenga conocimiento
personal o si se trata de hechos realizados por el apoderado en
nombre de su poderdante.

Si no se cumple con este requisito no existira prueba validamente
promovida, hecho que se equipara al defecto u omisién de
promocién de prueba.

Légicamente, para que pueda existir el vicio de silencio de pruebas
es menester que existan pruebas vélidamente promovidas desde
luego que, de lo contrario, cada vez que un juez valore las resultas
de una prueba promovida sin sefialar su objeto especifico estara
quebrantando su deber de decidir conforme a lo alegado y violando
el principio de igualdad procesal por sacar elementos de conviccidon
de fuera del proceso, ya que, como se dijo en el punto previo Ill de
este fallo, la actuaciéon procesal invélida equivale a actuacién
inexistente y por ende ninglin efecto puede producir...”
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Con ello el méximo tribunal fija criterio en cuanto a un punto que se
encontraba oscuro en nuestra ley procesal y que creaba muchas indefensiones al
desconocerse el objeto de la prueba y poder insurgir en contra de la promovida a

través de impugnaciones oportunamente producidas.

Desde otro punto de vista, las cosas pueden desaparecer o cambiar antes
de instaurarse el proceso, en tal sentido se pueden capturar a través de la
realizacion de la prueba anticipada o retardo procesal a fin de que se constituyan

dentro del proceso, previa orden judicial.
Cabrera Romero (1990) nos dice en cuanto a la prueba anticipada,

“los codigos procesales nacionales tradicionalmente han previsto que
los medios de prueba propuestos por los sujetos procesales, se
constituyan dentro del proceso, previa orden del Juez en ese sentido.
Como resultado de esa orden, concretizada en el auto o decreto de
la admision de la prueba, la mayoria de los medios, mediante el
cumplimiento en actos procesales de formas y exigencias previstas
en la ley, trasladan los hechos (que son su contenido) al proceso; y
es a esta incorporacién de los hechos, precedida por actividades
procesales que se van llevando a cabo bajo la direccién del Tribunal,
lo que se llama la formacién o constitucion de la prueba, la cual
segun cada medio varia en su elaboracién, y a los medios que
siguen este régimen se les denomina simples o judiciales, siendo
ellos la regla.”

Ante el peligro inminente de que las cosas desaparezcan y no pueden

consignarse en el proceso ni via retardo procesal, que implica el adelantamiento
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del proceso con las formalidades exigidas por la Ley, ni ser instituidas por otros
medios dentro del proceso lo ideal seria cautelarmente capturarlas, con ello se
brinda una proteccién Constitucional para evitar el menoscabo del derecho de la

defensa y la imposibilidad de demostrar la afirmacién que sustentan.

En el campo de las medidas preventivas reguladas por el Cédigo de
Procedimiento civil, no figuran como tales la cautela probatoria, no esta previsto de
manera expresa un procedimiento para que pueda ser solicitada y el Juez las
acuerde medidas preventivas con fines probatorios, ni la forma de acordarlas, ni

su duracion.

Tampoco esté previsto de manera expresa la garantia en cuanto a la parte
contra quien obre la medida pueda insurgir a través de la oposicién como si lo esta
en cuanto a las medidas preventivas para asegurar las resultas de lo que se ha de
decidir. Sin embargo la prueba es parte de la garantia procesal del derecho a la

defensa, el cual no permite disminuir o limitar tal derecho.

Por otra parte obedeceria al principio de obtencién coactiva de los medios
de prueba que va a ser desarrollado en el siguiente capitulo, permitiria la

preservacion de la prueba para evitar temores al derecho del otro.
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Si observamos el contenido del Articulo 588 del Cddigo de Procedimiento

civil que prevé

“En conformidad con el Articulo 585 de este Cddigo, el Tribunal
puede decreta, en cualquier estado y grado de la causa, las
siguientes medidas:

Paragrafo Primero: Ademéas de las medidas preventivas
anteriormente enumeradas y con estricta sujecion a los requisitos
previstos en el Articulo 585 el Tribunal podra acordar las
providencias cautelares que considere adecuadas, cuando hubiere
fundado temor de que una de las partes pueda causar lesiones
graves o de dificil reparaciéon al derecho de la otra. En estos casos
para evitar el dafio el Tribunal podra autorizar o prohibir la ejecucién
de determinados actos y adoptar las providencias que tengan por
objeto hacer cesar la continuidad de la lesion...”

Con ello se quiere significar que no se puede hacer una interpretacion laxa
del articulo en comento, sino que del paragrafo primero se desprende que tales
providencias cautelares pueden ser dictadas no solo para asegurar bienes, sino
cuando exista fundado temor de que una de las partes pueda causar graves
lesiones o de dificil reparacion al derecho de la otra, entre los cuales se

comprende su garantia al derecho a la defensa y por ende a poder preservar las

pruebas que van a comprobar su defensa o excepcion.

Si la anticipacion de las pruebas es de naturaleza cautelar, existe para
asegurar lo que se va a demostrar lo que conlleva a concluir la existencia de

medidas cautelares con fines probatorios que estan ademas incluidas en otras
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leyes y si lo estdn son perfectamente aplicables al proceso civil ante el
reconocimiento de que el derecho probatorio es uno solo y no circunscrito a

jurisdicciones o materias.

La finalidad de estas cautelas probatorias se circunscribirian a evitar que
bienes que guardan huellas de los hechos se transformen o se destruyan o
personas que conocen de los hechos desaparezcan, ante el conocido retardo del

proceso y lentitud del procedimiento como tal.

1.6. Cautelas probatorias

Las cautelas probatorias podemos clasificarlas en cautelas probatorias

nominadas e innominadas.

Las primeras son aquellas previstas en la Ley. Cuando el Cédigo de
Procedimiento Civil regula en su Articulo 395 los medios de prueba admisibles en
el proceso civil incluye no solo las que determina el mismo Cédigo sino todas
aquellas previstas en otras leyes de la Republica, con ello adopta el principio de
que el derecho probatorio es uno solo y se aplica a cualquier proceso porque la
prueba en general es una institucién mediante la cual se garantiza a las partes el

Derecho de Defensa ya que la finalidad de la prueba es convencer al Juez para
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que fije en la sentencia que deba resolver la controversia unos hechos como

sucedidos o no que le van a permitir impartir justicia.

El otro tipo estaria constituido por las innominadas que son aquellas no

previstas en la Ley quedando a criterio de quien las dicta determinar su necesidad.

Este ultimo tipo crea ciertas polémicas en cuanto a la posibilidad de
dictarlas. Para un sector el Juez no puede crearlas porque disminuyen los

Derechos constitucionales que son de interpretacion restrictiva

De acuerdo al Articulo 9 del Codigo Organico Procesal Penal, autoriza la
posibilidad de dictar preventivamente como medidas cautelar la privacién o
restriccion de la libertad o de otros derechos del imputado, de manera excepcional
y solo interpretadas de manera restrictiva, de aplicacion proporcional a la pena o

medida de seguridad que pueda ser impuesta.

Para otro sector, es posible derivado del poder cautelar general del Juez
que significa un verdadero acto de creacion judicial del Derecho por cuanto puede
existir para cada dafio o lesién una medida que se adecue a su entidad en orden a
prevenir su acaecimiento y porque ademas protege los derechos subjetivos de las

partes en el proceso y ademas estarian al servicio de una justa y adecuada

administracion de justicia.
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El autor Ortiz-Ortiz (1999) al hablar en general sobre las cautelas
innominadas nos dice que las cautelas innominadas previenen conductas, no
estan destinadas a garantizar bienes sobre los cuales puedan dictarse a futuro las
medidas ejecutivas, pues para ello se disponen de las medidas tipicas, sino la de
evitar que la conducta de las partes pueda causar con su conducta una lesion
ireparable, por lo cual se permite autorizar o prohibir la realizacién de

determinados actos.

Siguiendo a este autor, si las medidas preventivas innominadas tienden a
prohibir |a realizacion de determinados actos 0 a prevenir conductas, se justifica la
necesidad de medidas preventivas de este tipo para prevenir pruebas, ante el
temor de que estas desaparezcan o puedan ser innovadas por la parte contraria, o
las haga desaparecer para asi evitar que en el decurso del debate probatorio se

evite la comprobacién de un hecho que le va a ser contrario a sus pretensiones.

En cuanto a la naturaleza de estas cautelas para Podetti (1943) y
Calamandrei (1984) al clasificar las medidas cautelares formulan una
sistematizacion sobre la base del objeto de las medidas cautelares, atendiendo a
la materia y la finalidad entres géneros, dos de los cuales comprenden dos
especies, a saber 1°) medidas para asegurar bienes que a su vez comprenden, a)

las que tienden a asegurar la ejecucion forzosa y b) las que se dictan para
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mantener un estado de cosas o meramente asegurativas. 2°) medidas para

asegurar elementos de prueba y 3°) medidas para asegurar personas.

Luego, haciendo una interpretacién literal, podriamos concluir que las
medidas cautelares en la forma como estan previstas en nuestro ordenamiento
procesal no pueden comprender a las cautelas con fines probatorios, por lo que
estariamos ante la ausencia de tales medidas o que se trata de otro tipo de

medidas con caracter especial distinta a las cautelas tipicas previstas.

1.7. Objeto de las cautelas nominadas

Las medidas cautelares propias estan previstas en la Ley para asegurar la
eficacia de los procesos civiles por lo que persiguen elementos de posesién de
bienes en razén de un proceso futuro (extraprobatorio) o presente. Con ello, se
impide el menoscabo del derecho invocado, protegiéndolo a través de un
mecanismo que posibilita que bienes queden fuera del comercio, para que
queden en resguardo para cumplir obligaciones que se establezcan en una

sentencia.

Las medidas cautelares propias existe una desposesion que se traduce en

dos formas. La primera de ellas al anticipar pruebas o al incorporarlas en el
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proceso directamente, esto es consignandolas o indirectamente después de

reconocidas examinadas e instituidas por medios probatorios.

En cuanto a las impropias son medidas que recaen sobre bienes con un

doble propésito probatorio, recuperar el bien y evitar dafios

La finalidad de estas medidas es la de impedir la innovacién entendida
como la orden judicial de no realizar actos fisicos o juridicos que alteren la
situacion de hecho o de derecho existente al tiempo de la promocién del pleito,
cuando la ejecucion de tales actos pudiera influir en la sentencia o conviritera su

ejecucion en ineficaz o imposible.

La prohibicion de innovar, constituye la medida cautelar fundada
esencialmente en el principio de inalterabilidad de la cosa litigiosa y cuya finalidad
es mantener el statu quo inicial o impedir que durante el transcurso del pleito se
modifiqgue o altere la situacion de hecho o de derecho existente al tiempode la
promocion del litigio, tornado la posible futura sentencia en ilusoria y con el fin de

evitar perjuicios irreparables.

La prohibicién de innovar es una consecuencia de la litispendencia: para
que proceda es indispensable que exista una causa pendiente. Habiéndola puede

decretarse tanto al inciarse el proceso como durante su curso.hasta que la
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situacién puede desaparecer. Esos bienes se desposeen para que sean objeto de
aporte directo al proceso reconocimiento: de reconocimientos  periciales,

fotograficos judiciales.

2. MOMENTO DE LA CAUTELA

Una de las caracteristicas de las medidas cautelares, es su judicialidad en
el sentido de que estando al servicio de una providencia principal necesariamente
estan referidas a un juicio, tienen conexion vital con el proceso y la terminacién de

éste obvia su existencia.

Sin embargo diversas leyes permiten que estas medidas se dicten antes de
la existencia del proceso. Asi el Decreto con Fuerza de Ley General de Bancos y
Otras Instituciones Financieras, publicado en la Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela N° 5.555 Extraordinario, establece en su articulo 4 la
facultad de la Superintendencia de Bancos de tomar medidas cuando exista
presuncion de que las operaciones de créditos o descuentos o inversiones
realizadas por personas naturales o juridicas distintas a los bancos u otras
instituciones financieras, cuya naturaleza sea manifiestamente incompatible con la

actividad desarrollada por ellas o cuando impliquen riesgo en materia de
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legitimacién de capitales , en resguardo de los intereses del publico en general

podra tomar las siguientes medidas:

1. Suspensién de la publicidad

2. Suspensidon de las actividades

3. Aseguramiento de los recursos obtenidos por dicha actividad

4. Aseguramiento de los bines, objetos y demas elementos utilizados para
realizar dichas operaciones

5. Clausura de establecimientos

6. Solicitar a las autoridades competentes que se acuerden las medidas de
inmovilizaciéon de cualquier tipo de cuenta, colocacion o transaccion financiera,
asi como la prohibicién de enajenar y gravar bienes de las personas naturales,
de las personas juridicas y de los representantes, directores o accionistas de
dichas personas juridicas, involucradas en esa actividad. Igualmente podra
solicitar a las autoridades competentes que se acuerde la medida de
prohibicién de salida del pais de las personas naturales y representantes
directivos y accionistas de las personas juridicas involucradas en dicha
actividad

7. Adoptar cualquier otra medida que estime necesaria, para evitar las

actividades descritas anteriormente
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El mismo dia en que se ejecute cualquiera de las medidas de resguardo
antes indicadas, el Superintendente debera levantar un Acta de ejecucion y
notificar de las mismas a la persona natural o juridica sobre quien recaiga,
mediante publicacién en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de

Venezuela e informara al Fiscal General de la Republica.

Es facultativo del Superintendente ejercer otros actos que considere
necesarios para dar a conocer la medida tomada, dado el interés publico que
representa, como lo es colocar en un lugar visible un cartel especificando la

L

medida tomada o publicar en un diario de mayor circulacién a nivel nacional la

decision tomada.

Como cualquiera de las otras medidas el Superintendente podra requerir
del auxilio de la fuerza publica cuando hubiere impedimento u obstaculizacién por
parte de cualquier persona y ello fuere necesario para hacer cumplir las medidas
que se adopten en la ejecucidn de las actuaciones previstas en el articulo que se

ha comentado.

No se prevé en este procedimiento, ni la oposicion de parte, ni la de
terceros a la medida decretada y ejecutada, pensamos que al constituir un acto

administrativo solo seran procedentes los recursos previstos en la Ley orgénica de
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Procedimientos Administrativos, a los fines de poder insurgir contra una medida

mal decretada .

La Ley de Regulacion de la Emergencia Financiera en sus Articulos 26, 28,
29 establece el procedimiento que se debe seguir en cuanto a las acciones y
formas de ocupacion de los bienes propiedad de las instituciones financieras que
sean objeto medidas de intervencion, rehabilitacién, liquidacion, estatizacion u
otorgamiento de auxilio o asistencia financiera, asi como las que éstas intenten en

contra sus deudores.

En tal sentido se prevé, que las acciones de cobro que intenten las
instituciones financieras que sean objeto de medidas de intervencion,
rehabilitacién, liquidacion, estatizacion, otorgamiento de auxilio o asistencia
financiera, o respecto de las cuales se hayan establecido mecanismos de
transferencia de depdsitos y en razon de la emergencia financiera contra sus
deudores, las empresas relacionadas con el grupo financiero o las personas
interpuestas, se tramitaran conforme al procedimiento de la via ejecutiva a la que
se refieren los articulos 630 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil, salvo
que se trate de la ejecucion de hipotecas o prendas. El ente accionante podra
solicitar el embargo ejecutivo. Los bienes embargados podran rematarse como si
se tratare de bienes hipotecados, siguiendo el procedimiento previsto en el articulo

635 del Codigo de Procedimiento Civil.
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Los derechos litigiosos podran ser cedidos a la Republica o al Fondo de
Garantia de Depésitos y Proteccién Bancaria (FOGADE), en cualquier estado de
la causa, sin necesidad del consentimiento de los demandados. Dicha cesion se
publicara en la Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela y surtira los efectos

de notificacién a los que se refiere la ley.

En cuanto a las carteras de créditos de las instituciones financieras que
sean objeto de medidas de intervencion, rehabilitacion, liquidacion, estatizacion,
otorgamiento de auxilio o asistencia financiera, o respecto de las cuales se hayan
establecido mecanismos de transferencia de depésitos, se perfeccionara con la
publicacién de un aviso en la Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela,

mediante el cual se notificara a los deudores el cambio de acreedor.

Esta notificacion general surtira los efectos previstos en el articulo 1.550 del

Cédigo Civil e interrumpira la prescripcion.

Durante el régimen de intervencion, liquidacion, estatizacion sin
intermediacion financiera, rehabilitacién, o cualquiera otra figura especial que se
adopte, que coloque al ente de que se trate fuera del régimen ordinario, no podra
acordarse o debera suspenderse toda medida preventiva o de ejecucion contra la
institucion financiera afectada, las entidades que constituyan el grupo financiero o

empresas relacionadas.
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No podra intentarse ni continuarse ninguna gestion judicial de cobro, a
menos que provenga de hechos posteriores a la adopcién de la medida de que se
trate, o de obligaciones cuya procedencia haya sido decidida por sentencia
definitivamente firme, antes de la medida respectiva. La enajenacion total o parcial
de bienes propiedad del Fondo de Garantia de Depositos y Proteccion Bancaria
(FOGADE), o de otro ente u organismo del sector publico en razén de los
supuestos previstos en el articulo 29, o de las instituciones financieras que sean
objeto de medidas de intervencion, rehabilitacion, liquidacion, estatizacion,
otorgamiento de auxilio o asistencia financiera, o respecto de las cuales se hayan
establecido mecanismos de transferencia de depodsitos, asi como aquellos
propiedad de empresas relacionadas, se efectuara a través de las siguientes

operaciones:

1.Venta del bien en subasta publica, segun el procedimiento de esta Ley; o,

2.Dacién en pago del bien por deudas asumidas con un determinado ente u

organismo del sector publico; esta opcién no sera aplicable durante la liquidacion.

La Junta de Regulaciéon Financiera, previa solicitud de un ente u organismo
del sector publico, podra acordar la enajenacion a éste, a titulo oneroso, en

condiciones de mercado, de alguno de los bienes a los que se refiere este articulo,
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estableciendo los términos, plazos y condiciones para el pago. A efecto de la
fijacion del precio, se tomara el valor del avalio mas la prima promedio obtenida
por el Fondo de Garantia de Depésitos y Proteccion Bancaria (FOGADE) en las
ventas de inmuebles realizadas mediante subasta publica. De igual manera se
establece que la enajenacién total o parcial de los bienes a que se refiere el
articulo en comento, no estara sometida a las limitaciones establecidas en los
articulos 234 y 235 de la Ley General de Bancos y otras Instituciones Financieras.
Y conforme al Paragrafo Segundo. A los efectos previstos en el numeral 1 de este
articulo, no seran aplicables los derechos de preferencia para la adquisicidon de los
bienes enajenados en subasta publica, salvo el contemplado en el Decreto
Legislativo sobre Desalojo de Viviendas, en cuyo caso, quien pretenda adquirir
debera cumplir con los requisitos, normas y condiciones establecidos para

participar en la respectiva subasta e igualar la mejor postura efectuada en el curso

de la misma.

De estos articulos se concluye en que ninguna de estas medidas tiene fin

prohibitivo, solo se adelantan para precaver dafios a algun accionante futuro.

3.- CONTRA QUIEN OBRAN LAS MEDIDAS
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Uno de los requisitos que prevé la Ley para que se decreten las medidas
preventivas, es el de que exista el juicio en el cual la media va a surtir efectos, es

decir las medidas se dictan con ocasion de un juicio.

Este requisito esta contemplado en el articulo 585 del Codigo de
Procedimiento Civil cuando establece que las medidas preventivas podran
pedirse en cualquier estado y grado de la cusa desde que se presente la
demanda, en consecuencia es necesario afirmar que en primer lugar las medidas

obran contra las partes en litigio

Sin embargo existen excepciones a este requisito de pendente litis, como
serian los casos previstos en el Articulo 99 de la Ley Sobre Derecho de Autor que
autoriza el secuestro y en casos particularmente graves el embargo cuando aun
no se hubiere instaurado el litigio y el supuesto contemplado en el Articulo 1930
del Cédigo Civil cuando en su parte final estatuye que no podra decretarse el
embargo preventivo antes de haberse propuesto la demanda sin que haya a lo
menos presuncién grave de la obligacién, lo que por argumento en contrario
podriamos decir que si existiese presuncion grave de la obligacidon podria
obtenerse tal medida antes de incoar la demanda. Pero aiun en estos casos
referidos, dichas medidas se obtendrian en atencién a un futuro proceso que se

incoaria entre las mismas partes.
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En el mismo sentido el Articulo 9 del Cédigo Organico Procesal Penal
establece como principio que las Unicas medidas preventivas que se pueden dictar
en contra del imputado son las que ese Cdédigo autoriza conforme a la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela ya que ello implica ademas
la afirmacién del principio recogido en ambos textos de la libertad. Por
consiguiente, se concluye que en materia penal solo es posible que se dicten

medidas preventivas en contra del imputado (parte del juicio) y no contra otras

personas.

De lo anterior se concluye que no pueden existir medidas preventivas que
se dicten contra bienes o en personas distintas ya que de permitirse constituiria
un exceso y contravendria tanto las disposiciones legales como Constitucionales a

las cuales se han hecho referencia.

4.- NATURALEZA DE LAS MEDIDAS PROBATORIAS

Las medidas probatorias tienen una naturaleza diferente de las medidas

cautelares para asegurar bienes.

En primer lugar podemos decir que estas medidas no persiguen asegurar

bienes u objetos con la finalidad de asegurar la ejecucién del fallo, en tal sentido
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podemos decir que no son netamente cautelares, corresponden mas bien al
derecho de fondo, al derecho que va a ser aplicado para la resolucién de la

controversia.

En segundo lugar las medidas probatorias obran incluso contra quienes no
son parte (o imputados), ya que si ellas persiguen en definitiva asegurar el
derecho de la defensa de las partes, su ejecucion puede abarcar incluso a otras

personas diferentes de las partes.

A diferencia de las medidas cautelares sobre bienes, éstas no estan
sujetas a procedimientos de oposicion. No existe en la Ley, un procedimiento
especial de oposicion a la medida probatoria decretada, como si esta previsto
para las medidas cautelares sobre bienes, en cuanto a la oposicién que pueda
ejercer la parte como la de los terceros, cada uno con su procedimiento y efectos

especiales.

Otra caracteristica de estas medidas se refiere a que no son sustituibles,
no hay posibilidad de cambiar la medida por otra especie que pueda evitarla como

lo seria una fianza o una caucién real, por el propio fin que persiguen, asegurar

las pruebas.




57

Estas medidas en el caso de los juicios penales no las decreta el juez, sino
que el Ministerio Publico es el encargado de tomarlas a los fines de la
investigacion como lo establece el articulo 108-1 del Cédigo Organico Procesal

Penal.

Las medidas probatorias son manifestaciones procesales de la obtencién
coactiva de las pruebas. Técnicamente no son medidas que se dirigen contra
imputados en el proceso penal, no son penitenciales (aseguramiento en general,

el Codigo Organico Procesal Penal solo los autoriza.

Como ya se expresé las medidas preventivas precaven o evitan un dafo y
permiten o hace posible la ejecuciéon del fallo, las medidas asegurativas no
conllevan esta finalidad, sino que capturan material probatorio con el fin que

pruebe el derecho sustancial que se hace valer y no evitan un posible o futuro

dafno

Estas medidas forman parte de la instruccion de la causa, a diferencia de

las medidas cautelares.

5.- PRUEBAS Y ASEGURAMIENTO
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En la etimologia, Aseguramiento es preservar o resguardar de dafo a las

personas y cosas.

Es poco comun que los Jueces acudan a esta figura pero la necesidad de
adecuar el proceso a los principios constitucionales teniendo en cuenta tanto el
acceso a la justicia, como la tutela judicial efectiva ha generado en ellos la
necesidad de tener una participacién mas activa dentro del proceso. Asi tenemos
como ejemplo la actuacion realizada en fecha 19 de julio del 2002, por el Juez
Séptimo de lo Civil, Panamefio, VICTOR D. TORRES quien acudié a la Autoridad
del Canal de Panama (ACP) a cautelar documentos para asegurar pruebas en un
proceso, este se apersond para recuperar pruebas que eventualmente podrian

servir para un proceso en contra de la ACP.

Fundamenté su diligencia en la supuesta violacion de un contrato entre la
empresa que presta servicios de limpieza a la ACP, Magila, S.A. y la Divisiéon de
Contratos de la entidad canalera., el cual fue “resuelto por incumplimiento del

contratista”.
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“El juez pidié copia de las pruebas, y en cumplimiento de las leyes de la

Republica de Panama, se le entregaron” (nota Reuters).

Estas son medidas de coercién para asegurar de manera preventiva
material probatorio tal como esta consagrado en el Articulo 64 del Caodigo

Organico Procesal Penal.

El articulo 108 eiusdem, al establecer las atribuciones del Ministerio Publico
distingue medidas cautelares y de coercion personal que resultan pertinentes, de
igual manera el articulo 120 ordinal 3°, establece las medidas que se piden al Juez
a los fines de resolver y de dar proteccion de la victima o de sus familiares, como
también se contemplan las medidas de aseguramiento de objetos, activos o

pasivos, relacionados directamente con perpetracion del delito

En cuanto a la posibilidad de presentar o hacer uso de las pruebas y

permitir su aseguramiento debemos distinguir varias situaciones:

1.-Que las partes las posean directamente. Si estas las tienen en su poder
legitimamente no requieren de aseguramiento. No son asegurativas de bienes.
Estas pueden ser poseidas por las partes o bien porque se obtuvieron

naturalmente, por tener Derecho a ellos o porque fueron adquiridas por un




60

procedimiento previsto (debido) que los hace poseedores legitimos. El Gnico caso

de una medida preventiva seria el temor a ser desposeidos.

2.- El Ministerio publico quien las obtiene como parte o como secuela de la
investigacién criminal, por determinados hechos punibles de acuerdo a las
atribuciones permitidas por la Ley (Articulo 108-1 COOP), las cuales le permite

determinar la identidad de autores y participes del hecho.

Estas pruebas las recogen o adquieren por medio de los érganos de policia
de investigaciones, quienes toman elementos de conviccion aun cuando el
imputado no se encuentre en el territorio de la Republica, para lo cual deberén
cumplirse las formas procesales establecidas ya que si se obtienen mediante

violacion del debido proceso estas resultarian nulas

Como se desprende de la normativa establecida esta actuacion se realiza

en las etapas preliminares de investigacion.

En procedimiento penal existen etapas bien diferenciadas:
1) investigacion (pesquisa): en esta fase se adelantan las diligencias conducentes
a la determinacion de hechos punibles e identificacion de las personas (autores

y colaboradores) que perpetraron el hecho. (Articulos 108 de CPIP y 111 del
COPP)
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2) Aseguramiento de objetos activos o pasivos.

3) Informaciones: las obtiene la policia una vez que ocurre la perpetracién de
hecho delictivo, incluye la identificacién de autores y actos (112 COPP)

4) Adquisicién de elementos de conviccion

5) Medidas (208 COPP coleccion, preservacion, resguardo de evidencias fisicas )

En el Derecho Colombiano la investigacion preliminar se realiza antes de
iniciar formalmente un proceso y tiene como objetivo fundamental establecer si se
cometid o no el delito y quienes son los presuntos autores y participes. Una vez
verificada esta situacion, se abre formalmente la investigacion. Si reencuentra
demostrado que la conducta no existié o que no esta prevista como delito en el
Cddigo Penal o que se cometid con justificacion o inculpabilidad o que la
investigacion no puede iniciarse o proseguirse el fiscal profiere una inhibitoria

mediante la cual ordena el archivo de las diligencia

Etapa de Calificacion. Es la etapa del proceso penal en la que se investiga
coémo se llevd a cabo el delito, las circunstancia de su comisién y se determina la
probable responsabilidad de quienes aparecen como sus autores o participes. A
ella es vinculado el sindicado mediante indagatoria o declaratoria de persona

ausente, caso en el que se le declara como vinculado y se le nombra un defensor




62

para que lo asista, y luego se procede a la definicion de su situacién juridica. Esto
se hace con abstencién de imposicion de medida o con imposicion de medida de

aseguramiento.

La medida de aseguramiento procede cuando contra el sindicado concurre
por lo menos un indicio grave de responsabilidad y tiene por finalidad asegurar su
comparecencia a la investigacion, evitar la obstruccion en la practica de pruebas y

garantizar la eventual ejecucion de la pena.

De acuerdo con el nuevo Codigo, existe una clase de de medida de
aseguramiento: De detenciéon preventiva: Es la privacion efectiva de la libertad
de una persona en el lugar que establezca la Fiscalia y el Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario, INPEC. El fiscal puede conceder al sindicado que la

detencion preventiva la cumpla en su lugar de residencia, situacién conocida como

detencion domiciliaria.

Luego viene la etapa de la calificacion de la investigacion. La calificacién

consiste en una evaluacion de las pruebas que hace la Fiscalia y con base en la
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cual se determina si existen pruebas que den cuenta del delito cometido y que

comprometan la responsabilidad del procesado.

En caso positivo, la Fiscalia profiere resolucién de acusacién, decisién con

la cual acusa a los procesados ante los jueces y tribunales competentes.

En caso contrario profiere resolucién de preclusién de la instruccion, esto
es, en el evento de no concurrir prueba para acusar o en el evento de encontrarse
demostrado que la conducta no existio, o que el procesado no la cometid, o0 que
no es constitutiva de delito, o que concurre una causal de justificacion o

inculpabilidad o que la actuacién no podia iniciarse 0 no puede proseguirse.

Como vemos, en estos sistemas procesales penales existen las etapas bien
diferenciadas y la figura del aseguramiento de pruebas como medidas previas

para la recopilacién de pruebas.




CAPITULO Il

EL PRINCIPIO DE LA OBTENCION COACTIVA DE MEDIOS DE PRUEBA

1.- GENERALIDADES

Las ramas del derecho deben tener principios que le son propios, ante la
ausencia de ellos debemos concluir en su inexistencia y esa pretendida rama se

subsumira en otro derecho

En el Articulo 4 del Cédigo Civil se establece claramente que cuando no
hubiere disposicién precisa de la Ley, se tendr4n en consideracion las
disposiciones que regulan los casos semejantes o materias analogas y si hubiere
todavia dudas, se aplicaran los principios generales del derecho. En materia
probatoria, existen una serie de principios que rigen la prueba en general,
aplicables tanto el proceso civil como al penal, laboral 0 administrativo y que son

exclusivas de ella.
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Uno de ellos y que tiene gran aplicacion en el tema que desarrollamos, es el
principio de la obtencion coactiva de los medios de prueba cuyo enunciado deriva
en que los documentos, las cosas y en ocasiones la persona fisica, cuando son
objeto de prueba, deben ponerse a disposicién del juez cuando se relacionan con

los hechos del proceso.

En tal sentido, podemos definirlo como la obtencién o conservaciéon del
hecho mediante coaccién fisica o psiquica sobre personas, ya sean naturales
(partes o terceros) o juridicas mediante el uso de la fuerza o la imposicion de una

sancion

Si bien es cierto que las partes deben prestar al sistema de justicia la
debida colaboracién, existen ocasiones en que a pesar del deber de lealtad que se
deben las partes en el proceso (Articulo 17 y 170 del CPC) vy del principio de
comunidad de la prueba, las conductas asumidas por aquellas o por
circunstancias ajenas a las mismas impiden la incorporacién de la prueba al
proceso, por lo que se hace necesario la intervencion activa del juez con la
finalidad de traer la prueba al proceso, es por ello que se permite al juez el

allanamiento de inmuebles, el acceso a archivos publicos y privados, a imponer
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interrogatorios o reconocimiento de firmas o dictar providencias para obligar a

alguna de las partes a presentar sus libros de contabilidad.

En la actualidad, los ordenamientos juridicos procesales se orientan hacia
la eliminacion del principio medioeval segun el cual nadie esta obligado a hacer lo
que le dafia y es util y provechoso para otro (quod tibi non nocet, et alteri parodest,
ad id res obligatus), por el contrario las nuevas Constituciones se pronuncian a
favor de la aplicacién del principio probatorio que permite la posibilidad de
constrefiir en forma muy sutil, en el proceso civil y mas activamente en el proceso

penal, a una de las partes para que aporte pruebas en su contra.

Segun Couture (1979), ha sido eliminado practicamente el aforismo latino
nemo tenetur edere contra se, nadie puede ser compelido a utilizar pruebas en su
contra, quien partiendo de que este principio entendido como precepto de derecho
procesal probatorio, plantea el problema de su vigencia, desde el punto de vista
sustancial y procesal, afirmando que la solucién que se le dé dependera de la

vision que se tenga del proceso civil.
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Afirma este autor, que el aforismo se presenta como una férmula
individualista, que tiene en vista preferentemente los intereses privados, cuyo
fundamento es pura y simplemente, el derecho de propiedad que se tiene sobre el
documento. En apariencia, nos dice, es un concepto que rige la lucha judicial;
pero su contenido, es un aforismo de defensa de la propiedad. Desde el punto de
vista estrictamente procesal, al entenderse que el proceso tiene un eminente
caracter plblico, en el que priva el interés general sobre el particular, este
aforismo no tiene justificacion alguna, pues se entiende que el litigante conminado
a exhibir un documento no rinde un servicio a su adversario, sino que rinde un

servicio a la justicia con la que siempre debe colaborar.

Este principio, apuntan otros autores, tiene mucho que ver con el desarrollo
creciente de los derechos humanos en cuanto a que estos no son absolutos. No

se justifican solo por el hombre, sino en aquellas materias de contenido social.

Existe una posicién intermedia en cuanto a la naturaleza de este principio y
es el que sostiene que el derecho a la prueba tiene limites. El Estado debe
sacrificar lo menos posible, los derechos de la personalidad, por ejemplo deben

ser protegidos por el estado preservando la moral publica por lo que la obtencion
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coactiva de medios probatorios resultaria ilegal cuando atenta contra los derechos

inherentes a la personalidad.

Como principio general, podriamos decir que la libertad individual como
derecho constitucional impone la voluntad de la persona a someterse a cualquier
tipo de prueba. En el ambito clinico este derecho se ha desarrollado hasta la
saciedad en otras legislaciones, impulsado por ejemplo en la publicacién en 1986

de la Ley General de Sanidad de Esparia.

Son numerosos los autores que sostienen que el consentimiento es un
requisito imprescindible para cualquier intervencion médica y para la obtencion de
muestras sobre las que realizar analisis clinicos o forenses. La falta de este
consentimiento puede ser atentatorla contra principios  protegidos
constitucionalmente como el de la integridad fisica, el derecho a la integridad

personal o el derecho a no declarar contra si mismo.

Muy estrechamente vinculado con este tema se encuentra el problema que

surge en supuestos delictivos en los que se hace necesaria una muestra del
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sospechoso, ya que la investigacion de ADN puede hacerse sobre los indicios
recogidos, pero los resultados sélo serén dtiles si se comparan con los de las

personas sospechosas de ser autoras de los mismos.

En los casos de investigacion de la paternidad los estudios se inician
Directamente sobre las muestras de las personas implicadas y la comparacion se

establece entre los resultados obtenidos en la madre, el hijo y el padre presunto.

Si observamos el comportamiento de la doctrina del Tribunal Supremo vy
del Constitucional de Espafia, tal como nos lo comentan las autoras Virginia
Albizuri Garcia y Agatha Libano Alonso (2001) en su trabajo Base de datos de
ADN, la necesaria voluntariedad en la obtencién de muestras biolégicas sobre las

que realizar analisis clinicos o forenses, se hace necesario.

Nos comentan en el referido trabajo que:

“El Tribunal Constitucional en su sentencia 114/1984 de 29 de
noviembre establecia "La inadmisibilidad de las pruebas
legitimamente obtenidas cuando vulneran derechos y libertades
constitucionales. La Ley Organica del Poder Judicial recogio esta
opinidén del Tribunal Constitucional en su articulo 11.1 cuando dice:
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"..no surtiran efecto las pruebas obtenidas directa o indirectamente
violentando los derechos o libertades fundamentales™.Esto plantea el
dilema de jerarquia entre dos intereses: la posibilidad de probar un
hecho delictivo, frente a la voluntad de la persona sospechosa de
prestarse a la investigacion. A esto ha venido a dar respuesta parcial
el problema de la determinacién de la alcoholemia en personas
sospechosas de conducir bajo los efectos del alcohol, hecho que
requiere la colaboracién del sospechoso, tanto para soplar a través
del alcohémetro como para extraccion de sangre. La sentencia
103/85 de 4 de octubre decia que las pruebas mediante medios
técnicos no atenta contra los derechos de las personas, viniendo la
sentencia de 21 de mayo de 1988 a asimilar las pruebas bioldgicas a
la de alcoholemia en este aspecto. Son varios los autores (Poder
Judicial) que sefialan que una mera extraccién de sangre no es un
atentado contra la integridad fisica sefialandose ademas que el ADN
y otros marcadores puede hacerse sobre otras células como las de
la mucosa bucal el pelo o la saliva elementos todos ellos de facil
obtencion y exentos de riesgos. No se puede decir por tanto que la
integridad de la persona se vea en peligro por esta practica de
prueba. También se ha invocado la similitud entre la donacion de la
muestra y la declaracién contra si mismo, circunstancia que de ser
cierta excluiria la obligacion de colaboracién. A esto ha contestado la
jurisprudencia con el argumento de que el sospechoso o imputado al
que se solicita la muestra sélo es "objeto material de la
comprobacion del ADN", hecho que conduce a un resultado que
puede ser positivo o negativo, por lo que no es de entrada
desfavorable para el sospechoso. Con el analisis se le da la
oportunidad de demostrar su inocencia y desde luego "..no es
equiparable a la declaracion en contra que uno mismo que
contempla la Constitucion...”.

Este principio que estudiamos es propio del proceso penal, pero en el
proceso civil regido por el principio dispositivo también tiene importante aplicacion
como consecuencia de la promulgacién de nuestra carta magna en cuyo articulo
257 establece que el proceso constituye un instrumento fundamental para la

realizacion de la justicia. En tal sentido, no puede pensarse en la actualidad en un
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proceso en el cual el juez se encuentre atado de manos, un proceso en el cual el
juez carezca de las facultades necesarias para lograr la justicia del caso concreto,
lo cual se traduciria en la labor investigadora que debe tener el administrador de
justicia en la busqueda de la verdad la cual no seria completa si no es investido de

las facultades necesarias para obtener la prueba.

Podria pensarse que este principio no es de posible aplicacién en el
proceso dispositivo, en el cual es necesaria la solicitud de parte para poner en
movimiento la actividad judicial, pero ello se traduce en la actualidad a través de la
vision que del proceso se tiene en la nueva Constitucién de la Republica

Bolivariana de Venezuela en su articulo 257 que establece:

“El proceso constituye un instrumento fundamental para la
realizacion de la justicia. Las leyes procesales estableceran la
simplificacion, uniformidad y eficacia de los tramites y adoptaran un
procedimiento, breve, oral y pablico. No se sacrificara la justicia por
la omisién de formalidades no esenciales”

2.- BASES LEGALES DE LA OBTENCION COACTIVA

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela incorporé en el

Capitulo X, Titulo Il “De los Deberes’, entre ellos los denominados deberes
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sociales constituidos por el deber de cumplir sus responsabilidades sociales y
participar solidariamente en la vida politica, civii y comunitaria del pais,
promoviendo y defendiendo los derechos humanos como fundamento de la

convivencia democratica y la paz social.

Si hemos dicho que conforme al Articulo 257 de nuestra carta magna, el
proceso constituye un instrumento fundamental para la justicia, todas las personas
tienen el deber de cumplir con sus responsabilidades, entre las cuales se

encuentran la de colaborar con los fines del proceso.

De igual manera el articulo 8 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, prevé
la obligacion que tienen las personas y las entidades publicas y privadas a prestar
a los jueces la colaboracién requerida en la forma que la Ley establezca. Quienes
sean legalmente requeridos deben proporcionar el auxilio, sin que les corresponda
calificar el fundamento con que se les pide, ni la legalidad o justicia de la decision

gue se frata de ejecutar.

Este principio se configura iguaimente en la ejecucion de actos o

diligencias decretadas por el Juez, quien puede hacer uso de la fuerza publica y
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de los medios legales coercitivos de que disponga (Art. 21 del Codigo de
Procedimiento Civil) para tales fines. Asimismo, el Articulo 11 de la Ley Orgéanica
del Poder Judicial consagra tal principio en cuanto a la ejecucién de las sentencia
y de todos los actos que decreten o acuerden pueden requerir de las demas

autoridades el concurso de la fuerza publica que de ellas dependa.

El articulo 5 del Cédigo Organico Procesal Penal, al consagrar como
precepto la Autoridad del Juez, estatuye que los jueces cumpliran y haran cumplir
las sentencias y autos dictados en ejercicio de sus atribuciones legales, para
cuyas funciones las autoridades de la Republica estan obligadas a prestarles la

colaboracién que les requiera.

Por udltimo cabe mencionar el Articulo 303 de la Ley Organica para la
Proteccion del Nifio y del Adolescente, donde el principio rebasa la via
jurisdiccional, concediéndole ese poder coactivo a los entes administrativos como
lo son los Consejos de Derechos, previstos en la misma Ley, otorgandoles la
facultad, ademas del poder sancionatorio ante el desacato o disconformidad con

la decisién que dicte el consejo.
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Sin embargo, se crean dudas respecto al principio algunas de las normas

previstas en nuestra legislacién como lo son:

El articulo 49 ordinal 5 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de
Venezuela establece que ninguna persona podra ser obligada a confesarse
culpable o declarar contra si misma, su conyuge, concubino o concubina, o
pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad y

solamente sera valida si fuere hecha sin coaccion de ninguna naturaleza

El Articulo 80 ordinal 4 de la Ley Orgéanica para la Proteccion del Nifio y del
Adolescente al estipular los derechos a opinar y ser oido prevé que la opinién de
los nifios o adolescentes solo sera vinculante cuando la Ley asi lo establezca
nadie, puede constrefir a los nifios a expresar su opinion especialmente en los

procedimientos administrativos y judiciales.

Pero, ;(Qué es Coaccién? Este concepto es entendido como un delito
contra la libertad individual, es la violencia moral o fisica que se ejerce sobre una

persona y supone un ataque a la libertad individual, a la libre determinacion del

individuo.
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Constrefiir es obligar a realizar un hecho o una conducta no deseada.

La coaccion puede ser directa cuando se utiliza la fuerza. Uno de los casos
especificos de coaccién es la detencion por la fuerza, solo cuando sea
estrictamente necesario y en la proporcién que lo requiera la ejecucion de la

detencién (Art. 114 COPP)

En materia probatoria la coaccion puede producirse cuando se ordena la
comparecencia forzosa de interpretes, testigos, expertos, que no comparecen en
la oportunidad fijada segun lo estatuye el Articulo 171 del COPP, no obstante

haber sido citados (articulo 184 COPP).

Otro caso es el Internamiento del imputado para examen psiquiatrico
contemplado en los articulos 128 y 129 del COPP y la asistencia obligatoria a
actos prevista en el Articulo 203 del COPP, cumplidos por fuerza publica y con

restriccion de libertad por seis (6) horas, sin orden judicial.
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De igual manera, el Articulo 110 de la Ley Organica del Poder Judicial,
establece una sancién por obstruccién de una actuacién judicial en el siguiente
sentido: “El que mediante violencia, intimidacion o fraude impida u obstruya la
ejecucion de una actuacion judicial o del Ministerio publico, sera sancionado con

prision de seis meses a tres afos”.

La coaccién se ejerce también en forma indirecta. En materia procesal
civil, la coaccion obra en forma indirecta creando presunciones en contra de quién

no colabore.

En las siguientes normas del Codigo de Procedimiento Civil podemos ver
algunos casos: En el Articulo 412 en el supuesto de las posiciones juradas
encontraremos que quién no asiste a absolverlas en la oportunidad fijada o que
compareciendo no las absuelve o no contesta de manera categérica las

preguntas que le sean formuladas, queda bajo la presuncién de confesion.

El Articulo 436 del Cédigo de Procedimiento Civil, prevé la Exhibicién de

documentos cuando el que debe exhibir el documento no lo presenta sin causa
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justificada se tiene como cierto el contenido que sefalé el promovente de la

prueba o la copia consignada

El Articulo 444 del mismo texto legal, le confiere al instrumento privado
presentado y sobre el cual la parte contraria ha guardado silencio en cuanto a la

autoria que se le atribuy6 el valor de documento reconocido.

De la misma forma los Articulos 472, relativo a la Inspeccion Judicial; 503
de la prueba de reproduccién y 504 del mismo texto lega, colaboracion de parte,
concordados, prevén las Inspecciones judiciales y los experimentos judiciales en
el sentido que, si la parte no colabora con los experimentos o las inspecciones,

segun el Articulo 505, todo se convierte en presuncion legal en su contra.

Si nos trasladamos al campo civil encontramos un sistema de obtencion
coactiva en el Articulo 210 del Coédigo Civil, en cuanto a la experticia
heredobiolégica para los juicios de inquisicién de la paternidad, si la parte

demandante se niega a realizar la experticia, se considerard como una presuncion

en su contra.
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El Articulo en comento establece “La parte contraria puede hacerse por
todos los medios propios para demostrar que reaimente no es hijo de la mujer que
él pretende tener por madre, o bien que no es hijo del marido de la madre, cuando

esté probada la maternidad”

Con estas pruebas ha surgido toda una polémica a nivel mundial en cuanto a la
obtencion del ADN, asi las autoras Garcia y Alonso (2001) al comentarnos sobre

la posicion del Tribunal Constitucional Espafiol, nos dicen:

“No cabe ninguna duda de que el contenido informativo del genoma
personal pertenece a la mas estricta intimidad. El Tribunal Supremo
en sentencia de 13 de marzo de 1989 proclamaba que los analisis
clinicos, bacteriolégicos y morfolégicos formaban parte de la
intimidad personal; siguiendo este espiritu hay que considerar que el
estudio del ADN que proporciona el perfil genético de una persona
también forma parte de este patrimonio intimo de la persona.
Admitiendo esto, en nuestra opinién no es comparable la informacion
genética que ofrece el ADN codificante sobre caracteristicas
relacionadas con predisposicion, salud o enfermedad, con la que
ofrece el ADN no codificante informativo sélo, en el momento actual
de unas caracteristicas bioquimicas, aunque estas nos sirvan desde
la perspectiva forense como diferenciadoras de individuos. El
Tribunal Constitucional ha estudiado en profundidad este derecho a
la intimidad en su sentencia 37/1989 en la que establecia que el
derecho a la intimidad no es un derecho absoluto ya que ".puede
ceder en ciertos casos y en cualquiera de sus diversas expresiones
ante exigencias publicas pese a que la Constitucién al enunciarlo, no
haya establecido de modo expreso la reserva de intervencion judicial
... tal afectacion del ambito de la intimidad es posible sélo por
decision judicial ... no cabe desconocer las facultades legales que
corresponden al instructor para ordenar en el curso de un sumario la
realizacidon de examenes periciales que, entre otros extremos,
pueden versar sobre la descripcion de la persona". Esta sentencia ha
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llevado a afirmar a algunos juristas (24) de que a partir de esa
sentencia el derecho constitucional a la intimidad quedaba
devaluado. Esta sentencia del Tribunal Constitucional hay que
entenderla referida a situaciones de excepcion en las que sdlo la
extraccion coactiva de la muestra permitird la aclaracion del hecho
delictivo, lo cual legitimaria la imposicion del juez instructor, el cual
nunca perdera de vista el sentido de proporcionalidad entre el hecho
que se desea probar y la gravedad de la extraccion de la muestra de
forma compulsiva. La coaccion debe ser respetuosa con el principio
de proporcionalidad. (25). La defensa de esta sentencia puede
también hacerse desde los articulos 399 y 478 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal ya que deben ser consideradas legitimas las
actuaciones autorizadas o acordadas por la autoridad judicial
competente cuando sean acordes con la Ley. En los temas de
filiacion la prueba bioldgica se ordena cuando hay un principio de
prueba de los hechos en que se funda la demanda; en los temas
penales es necesaria la existencia de factores acusatorios y de
indicios biolégicos portadores de ADN para proponer al sospechoso
la donacién de muestra y posterior comprobacién. En ambos casos,
los resultados de los andlisis despejarian las dudas sobre una
sospecha falsamente concebida, lo que ha llevado a la afirmacién
por parte de algunos de que la negacion al analisis merece una
interpretacion de culpabilidad. Aunque esta afirmacion excesiva, si
es cierto que algunas sentencias, entre otras las del Tribunal
Supremo de 14 de noviembre de 1987, la de 5 de diciembre de 1988
o la de 14 de mayo de 1991 indican que aungue la negativa no es
una ficta confessio, la negacién supone un fraude de ley y un abuso
que puede ser valorado en el proceso como otro indicio que de
credibilidad a la victima, o que en los casos de filiacion de
verosimilitud a la paternidad. El tribunal Constitucional sélo justifica la
negacion cuando el prestarse a la obtencién de la prueba supusiera
un serio quebranto para la salud de la persona, circunstancia
practicamente imposible cuando hablamos de la obtencion, no ya de
sangre, sino de un pelo o de célula de la mucosa bucal.”

Casi toda la doctrina ha concluido en que como principio general se acepta

que cuando la persona da su consentimiento para que se le extraiga una muestra,
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ésta sélo debe utilizarse para los estudios y los fines autorizados en esa ocasion,
recomendando la necesidad de que se dicten leyes especiales con la finalidad de
que se obligue al ciudadano a dar su informacién geneética para facilitar las
investigaciones que se adelanten o en proteccion del interés supremo del menor

en los casos de que se trate de determinar la filiacion.

3.- OPOSICION A LA OBTENCION COACTIVA: JUSTO MOTIVO

Dentro del procedimiento de obtencion coactiva de los medios de prueba
debe asegurarsele a la parte contra quién obre la posibilidad de oponerse a la
misma por motivos legitimos, como lo seria en el caso de que se viole con dicha
practica los derechos inherentes al ser humano previstos en la Constitucion de la

Republica Bolivariana de Venezuela en sus Articulos 19y 22, los cuales rezan:

“Articulo 19: El estado garantizara a toda persona, conforme al
principio de progresividad y sin discriminacién alguna, el goce y
ejercicio irrenunciable, indivisible e interdependiente de los derechos
humanos. Su respeto y garantia son obligatorios para los 6rganos
del Poder Publico de conformidad con la Constitucién, los Tratados
sobre derechos humanos suscritos y ratificados por la Republica y
las Leyes que los desarrollan.

“Articulo 22. La enunciaciéon de os derechos y garantias
contenidas en esta constitucion y en los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos no debe entenderse como negacion de
otros que siendo inherentes a la persona, no figuren expresamente
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en ellos. La falta de ley reglamentaria de estos derechos no
menoscaba el ejercicio de los mismos.

No puede englobarse en una lista los derechos humanos y decir estos son
todos los que hay, en este asunto debe entenderse que las violaciones a los

derechos pueden adoptar formas nuevas y el articulo 22 ha querido proteger a las

victimas, también en estos casos.

Otro aspecto que es objeto de la oposiciéon, es el peligro que pueda
representar a la vida e integridad fisica de la persona sobre quien se pretende
obtener la prueba, prevista en la Carta Magna en cuanto a que el derecho a la vida
es inviolable, consagrado igualmente en el Articulo 46 el derecho que tiene toda
persona a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral, ninguna persona
podra ser sometida a penas, torturas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.
Ninguna persona sera sometida sin su libre consentimiento a experimentos
cientificos 0 a examenes médicos o de laboratorio excepto cuando se encontrare

en peligro su vida o por otras circunstancias que determine la Ley.

En algunos paises se establece claramente, el principio del Consentimiento
Informado, siendo un requisito inexcusable para la practica de cualquier actuacion

médica. El proceso de informacién y toma de decisiones en el ambito asistencial
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tienen su fundamento en los derechos humanos y concretamente en el derecho a

la libertad.

En Espafia constituiria una violacién a la privacidad y la confidencialidad del
propio individuo, por ejemplo si se realizase una prueba de identificacion genética
sin el consentimiento del encausado, violando los derechos humanos recogidos
por la Constitucién espafiola en los articulos 17.3 derecho a no declarar contra si
mismo, 10.1 la dignidad de la persona, 15 la integridad fisica, y moral, 17.1 la
libertad de movimientos, 18 la intimidad personal y libertad, y 24, presuncion de

inocencia, 43 el derecho a la salud, y no declararse culpable.

Resulta oportuno e interesante en este punto resefiar algunas notas que en
su trabajo hicieron las profesoras Garcia y Alonso (2001), a los fines de tener una

vision del tratamiento que en Espafia se tiene sobre este punto:

“Por otro lado, La Ley Organica 5/1992 de 29 de octubre (LORTAD),
establece también el principio del Consentimiento Informado, (art. 7 y
5) es decir, el proceso de decision y consentimiento, mediante el cual
el ciudadano tiene que consentir el archivo de sus datos en una base
de datos, conociendo la finalidad para la que vayan a ser utilizados
sus datos, asi como el derecho de cancelacion de los mismos. Con
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ello, se quiere dar cumplimiento al mandato del articulo 18.4 de la
Constitucion, que emplaza al legislador a limitar el uso de la
informatica para garantizar el honor, la intimidad personal y familiar
de los ciudadanos y el legitimo ejercicio de sus derechos. Como
sefiala el predmbulo de esta ley, el progresivo desarrollo de las
técnicas de recoleccion y almacenamiento de datos y acceso a los
mismos ha expuesto a la privacidad a una amenaza potencial antes
desconocida; y es que las modernas técnicas de comunicacion
permiten salvar sin dificultades el espacio, y la informatica posibilita
almacenar todos los datos que se obtienen a través de Ia
comunicaciones y acceder a ellas en apenas segundos. Esta Ley
Organica, largamente esperada, ofrece aspectos positivos, entre los
que cabe destacar el derecho que tienen los afectados a ser
informados en el proceso de recogida de datos personales y la
necesidad del consentimiento del afectado para el tratamiento
automatizado de dichos datos. Pero todos los logros anteriormente
citados se ven empafiados por los articulos 21 y 22 de la Ley. El
primero permite a las fuerzas de seguridad la recogida y tratamiento
de datos sensibles sin intervencién judicial ni de la Agencia de
Proteccion de Datos y sin el consentimiento de los afectados, para
fines de caréacter policial. El segundo veda el antes aludido derecho
de informacién, si afectase, impidiera o dificultase la defensa
nacional, la seguridad publica o el cumplimiento de sus funciones
administrativas. Por otra parte, el articulo 6 de dicha ley Organica
dispone que el tratamiento automatizado de los datos de caracter
personal "sensibles" relativos al origen racial, a la salud y a la vida
sexual, solo podran ser recabados, tratados automatizadamente y
cedidos cuando por razones de interés general asi lo disponga una
ley o el afectado lo consienta expresamente. Dentro de este grupo
de datos sensibles, como sefiala la Profesora Marian Martinez de
Pancorbo, habrén de incluirse la informacién genética obtenida
mediante analisis de ADN. Y en todo caso, la eventual constitucion
de banco de datos de ADN requerira en todo caso una ley especifica
que expresamente regule el régimen al que ha de someterse. Por
todo ello, pensamos, que la Ley Orgénica de Regulacién del
Tratamiento Automatizado de Datos (Lortad) presenta numerosos
vacios legales, en relacién con los datos especialmente protegidos,
entre los que se encuentra el tema que estamos estudiando, ya que
en defecto del consentimiento del interesado, la recogida y
almacenamiento de datos de ADN requerira habilitacién legal
expresa fundada en razones de interés general, como podra ser el
de eficaz presuncion de los delitos contra la libertad sexual. El
ambito de aplicacion de esta Ley, queda recogido expresamente en
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su articulo 2. Sefalandose que sblo se regulan las informaciones
automatizadas, luego la obtenida por otro medio que no sea la
automatizada no entra dentro del &mbito de aplicacién de esta Ley,
ya que la Ley solo es aplicable a aquellos ficheros automatizados
que contengan datos de caracter personal, no lo es a ficheros
manuales y en el caso especial las historias clinicas, a aquellas que
no se encuentren automatizadas. No obstante, la Directiva 85146/CE
del Parlamento y del Consejo Europeo prevé la aplicacion de sus
disposiciones a los ficheros manuales, estableciéndose un plazo
para la transposicion en este punto de 12 afios....”

Si observamos la Ley Organica 2. 82 Espafiola (Proteccion de la imagen y
de la vida privada), se establece la necesaria obtencion del Consentimiento
Informado del ciudadano, siempre que se vaya a incorporar en un fichero un dato

que afecte a su intimidad.

Esta necesidad del consentimiento informado se basa: 1. El interés de la
persona a su intimidad, y que sus datos no sean archivados.2. Derecho a la tutela
judicial efectiva. Derecho a la eficacia en la actuacion de los medios de la

administracion de justicia, que la sociedad se vea protegida.
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En otros supuestos, de la investigacion criminal y policial, no se exige el
Consentimiento Informado, ya que sino se paralizaria la administracion de justicia.
Pero, frente a esta excepcion, es necesaria una regulacion legal para que no sea

aplicada indiscriminadamente.

En el caso de que un individuo sea procesado por un delito, se suele utilizar
como pauta general la sangre. Pero, no en todos los paises existe la obligacion de

dar una muestra de sangre en caso de ser procesado por un delito.

En general en los paises del norte de Europa suele ser obligatorio
someterse a un analisis de sangre, es decir, no cabe la negativa por parte del
sujeto. Sin embargo, y en contraposicién, en los paises sur europeos no cabe la

obtencion de la muestra por la fuerza.

En cuanto al sometimiento forzoso de todos los individuos a la realizacion
de los andlisis y vulneracién de los derechos constitucionales, aqui debemos

analizar si la ejecucién forzosa supone la violabilidad de los derechos
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fundamentales del individuo, entrando en juego la proporcionalidad de los

sacrificios.

Es importante destacar que el derecho a no declarar contra si mismo y la
presuncién de inocencia no se verian vulnerados ante la necesidad de someter a
un indiciado a pruebas de manera coercitiva, el hecho de la sujecion de los
ciudadanos mediante la utilizacion de su propio cuerpo a determinados métodos
de caracter cientifico no supone una auténtica declaraciéon de culpabilidad en el

sentido de los derechos referidos.

Con respecto a la prueba de alcoholemia muy utilizada en los paises de
Estados Unidos y los Europeos (de manera incipiente en nuestro pais) han
resuelto el problema indicando que no se obliga al detectado a emitir una
declaracion que exteriorice su contenido admitiendo su culpabilidad, sino a tolerar
que se le haga objeto de una especial modalidad de pericia, lo que exige una
minima colaboracion, en absoluto equiparable a la declaracién comprendida en

aquéllas.
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Otro supuesto a resaltar es el sometimiento a una prueba radioldgica para
detectar si una persona porta determinada sustancia en el organismo. Como
principio general la libertad individual como derecho constitucional impone la
voluntad de la persona a someterse a cualquier tipo de prueba. Son numerosos
los autores, que recuerdan que el consentimiento es un requisito imprescindible
para cualquier intervencion médica y para la obtencién de muestras sobre las que
realizar andlisis clinicos o forenses La falta de este consentimiento puede ser
atentarla contra principios protegidos constitucionalmente como el de la integridad

fisica, el derecho a la integridad personal o el derecho a no declarar contra si

mismo.

Pensamos que en estos Ultimos casos resefiados no se viola el honor,
reputacién, vida personal previstos en la Constitucién de la Republica Bolivariana
de Venezuela en su articulo 60 que establece que toda persona tiene derecho a

la proteccién de su honor, vida privada, intimidad, propia imagen, confidencialidad

y reputacion.

La ley de Privacidad de las Comunicaciones del afio 1991, castiga con

varios afos de prision algunos de estos delitos.
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De igual manera, el Codigo Penal castiga con pequefias multas y breves
periodos de carcel las ofensas al honor de las personas, como lo seria en el

supuesto de que ocurra una difamacion.

La oposicion a la obtencion coactiva también puede realizarse como fuente

de informacién.

No se puede utilizar informacion obtenida mediante tortura (46 CRBV),
maltrato (46 CRBV), coaccion (contra voluntad), amenaza (privacion de voluntad),
engafio, intromision en la intimidad del domicilio, correspondencia
comunicaciones, papeles ordenes o la obtenida por medios que menoscaben
derechos fundamentales, sin embargo el Articulo 197 COPP, abre paso a debida

intromision, entendiéndose que la debida puede ser coactiva

No puede apreciarse la informacién que provenga directa o indirectamente

de medios o de procedimientos ilicitos Articulo 497 COPP.
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Segun Pellegrini (1994)° la Doctrina y Jurisprudencia de diversos paises
oscilaron durante algun tiempo en cuanto a la admisibilidad de las pruebas ilicitas.
Sostiene que la posicion inicial que admitia la prueba relevante y pertinente
preconizando solo la punicién, castigo del responsable por el acto ilicito ya sea
este penal, civil 0 administrativo practicado con ocasion de la obtencion ilegal de
pruebas, se llego a la conviccion de que la prueba ilegal obtenida por medios
ilicitos debe ser sacada del proceso por mas relevantes que sean los hechos por
ella probados una vez que se constate que hubo una violacion al precepto

constitucional o a principios constitucionales

Sin embargo, agrega la referida autora, la rigidez de la exclusion de dicha
prueba queda relajada ante casos de excepcional gravedad tal como lo han
sostenido los Tribunales de la entonces Alemania Federal, siempre con caracter
excepcional y en casos extremadamente graves, han admitido la prueba ilicita
basdndose en el principio del equilibrio entre los valores fundamentales

contrastantes

Este principio utilizado por los Alemanes es similar al Norteamericano

basado en la razonabilidad

S PELLEGRINI GRINOVER, Ada. Pruebas Ilicitas Revista de Derecho Probatorio 3, Editorial Juridica Alva
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En nuestro ordenamiento procesal penal el Articulo 197 COPP también
trata sobre la licitud de la prueba impidiendo la utilizacién de informacion obtenida
mediante tortura, maltrato, coaccién, amenaza, engafio, indebida intromision en la
intimidad del domicilio, en la correspondencia, las comunicaciones, los papeles y
los archivos privados, ni la obtenida por otro medio que menoscabe la voluntad o
viole los derechos fundamentales de las personas. La misma norma abre paso a la
informacion obtenida con la debida intromision, esto es la obtenida a través de

una orden judicial que en forma coactiva aprenda la misma.

En conclusion, no puede apreciarse la informacién que provenga directa o

indirectamente de medios o de procedimientos ilicitos

El fundamento de lo que el derecho americano llama doctrina del "fruto del
arbol venenoso radica en impedir que un tribunal se valga de pruebas que son la
consecuencia de un procedimiento ilegal, lo que vulneraria la garantia de la
defensa en juicio. Al mismo tiempo, el principio reconoce un fin utilitario cual es el
de erradicar determinadas practicas policiales consistentes en valerse de medios
espurios para iniciar una investigacién y luego presentar -una vez anuladas las
primeras actuaciones pero tomado por esa via el hilo de la investigacion- las

pruebas necesarias para fundar la imputacién. Tal seria el caso, en el cual la
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prevencién, mediante un allanamiento ilegal por carecer de orden judicial previa,
se hace de la fotocopia de una partida de nacimiento a raiz de la cual investiga la
adulteracion del original de la misma, cuestionandose en consecuencia, la filiacion

de una menor.

4.- PROCEDIMIENTO DE OBTENCION

Para lograr la averiguacion de los hechos en forma coactiva, los érganos de
investigacion cuentan con el registro de lugares, cosas, animales y personas, a

través de diversos mecanismos gue se inician con un auto de proceder.

41. A través del registro de los lugares: Estos lugares pueden ser
clasificados como publicos y privados. En el primer caso cuando haya motivos
suficientes para presumir que en un lugar publico existen rastros del delito
investigado o de alguna persona fugada o sospechosa, salvo cuando sea
obligatoria una orden de allanamiento, la policia realizara directamente el registro

del lugar, es decir, no requiere de orden de allanamiento (Articulo 208 COPP)
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Tampoco se requiere dicha orden, cuando el registro deba efectuarse en
oficinas administrativas, establecimientos de reunién o recreo, aunque sean de

propiedad privada, mientras estén abiertas al publico.

Caso contrario, estos mismos lugares de propiedad privada, pero cerrados
al acceso del publico, que no sean destinados a la habitacion particular, se
requiere la orden de allanamiento, para obtener los rastros del delito o0 a la

persona fugada o sospechosa.

Al principio o durante la investigacion penal pueda presentarse la necesidad
de entrar en un recinto cerrado, sea o no domicilio, cuando existan indicios de que
pueda encontrarse en él la persona investigada, efectos del delito o pruebas que
puedan servir para el esclarecimiento de aquel. En este segundo supuesto
estamos en presencia de los lugares privados constituidos por los
establecimientos comerciales en dependencias cerradas, morada o domicilio,

recinto habitado (hotel), en estos casos se requiere orden escrita del Juez.

Entendemos por morada o domicilio cualquier lugar cerrado en el que
puede transcurrir la vida privada, individual o familiar particular, de una forma

duradera o transitoria, por lo que estan incluidos en este término: los
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apartamentos, las viviendas, las habitaciones de hoteles y pensiones, las tiendas

de campania y otros similares.

No se incluyen los locales comerciales o de esparcimiento, el trastero y
plazas de garaje, el corralén, el patio comin y otros elementos comunes de la
vivienda, el dormitorio comun de los soldados, los bares, cafeterias, casas
abandonadas, almacenes y las naves de transporte, literas de un tren los

vehiculos de motor.

4.2. Requisitos para el registro: Cuando el registro se deba practicar en una
morada, establecimiento comercial, en sus dependencias cerradas o en recinto

habilitado se requerira orden escrita del Juez de Control.

En este punto nos limitaremos a examinar el registro en el domicilio de los
particulares. A estos efectos, entendemos por domicilio cualquier lugar cerrado en
el que puede transcurrir la vida privada, individual o familiar particular, de una
forma duradera o transitoria, por lo que estan incluidos en este término: las
viviendas, las habitaciones de hoteles y pensiones, las caravanas y las tiendas de

campafia, y no se incluyen los locales comerciales o de esparcimiento.
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La Doctrina extranjera ha establecido ciertas exigencias para entrar en el
domicilio, que han sido aceptadas generalmente, y que se resumen en las

siguientes:

1. El consentimiento expreso o tacito del titular del domicilio.

2. En su defecto, resolucion judicial expresa y motivada.

3. Presencia, en el caso anterior, del secretario, del interesado o de
su representante o, en su caso, un miembro de su familia mayor

de edad o de testigos.

4. Existencia de una situacion de flagrancia cuando lo realicen

directamente los agentes de policia.

De igual manera se ha clasificado el registro del domicilio de acuerdo a
las siguientes modalidades: 1) Voluntaria. Cuando el titular de la vivienda presta
su consentimiento y lo otorga de forma expresa y escrita a los funcionarios de
policia. En este caso, no se trata de una diligencia judicial ni tiene los efectos
propios de las practicadas dentro del proceso, por lo que al formar parte del
atestado policial, en el juicio tiene que acreditarse, dentro de la prueba testifical,

con la declaracién de los policias actuantes.
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La autorizacion concedida por el afectado no se puede entender limitada a

unos delitos y no a otros que se descubran durante el registro.

Sin embargo, cuando el afectado esta detenido, el consentimiento para la
realizaciéon de esta diligencia requiere que se preste ante el abogado que le asista
ya que esta manifestacion de caracter personal puede afectar, indudablemente, a
su derecho a la inviolabilidad y a su derecho de defensa, por lo que ha de estar
asesorado sobre el contenido y alcance del acto que realiza. Sin que sea

necesario que en el registro esté presente el abogado del interesado.

2) Judicial. Es la ordenada por el Juez de control, de acuerdo con los
principios de proporcionalidad y necesidad, cuando el titular no presta su

consentimiento.

La proporcionalidad, esta en la ponderacion de los intereses en juego; por
un lado la necesidad de perseguir los delitos y averiguar los autores y sus
circunstancias, y por otro el respecto del derecho fundamental a la inviolabilidad
del domicilio. Un ejemplo claro de esta situacién seria la averiguacion del delito de
trafico de drogas de tal importancia en la Sociedad en la que vivimos, por regla
general, ello justifica sobradamente el que se autorice esta medida sin limite de la

garantia constitucional de la inviolabilidad del domicilio, ya que se revela como
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imprescindible en muchos casos para la averiguacion de esta clase de delitos,
mediante la ocupacion del objeto del delito o de las pruebas documentales

correspondientes.

Entre nosotros, la resolucion por la cual el Juez ordena la entrada y registro
de un domicilio particular sera siempre fundada y ello es l6gico, por cuanto se trata

de una excepcién a la garantia constitucional que protege al domicilio.

A diferencia de otras legislaciones, la nuestra no exige como requisito
sustancial de legalidad ordinaria, la presencia del duefio o habitante, ni la del
imputado, pero si este se encuentra presente y no esta su defensor se le pedira a
otra persona que lo asista. Por el contrario el Articulo 210 del Codigo Orgéanico
Procesal Penal si exige que el registro se efectie en presencia de dos testigos
habiles, en lo posible vecinos del lugar, que no deben tener vinculacién con la

policia, a los fines de garantizar la transparencia y legalidad de las actuaciones.

Creemos que no es imprescindible para iniciar el registro la notificacion del
duefio del domicilio, ya que pueden ocurrir supuestos que ameriten la utilizacion
de la fuerza publica para practicarlo, sin que ello obste que posteriormente se
realice la notificacion. En otros casos, resultaria deseable tal notificacion al inicio,
si éste se encuentra y en caso de que no sea encontrado a cualquier persona

prefiriéndose por supuesto a los miembros de la familia, si son mayores de edad.
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La falta de notificacién no acarrea la nulidad de las actuaciones ya que si
ésta es ordenada judicialmente la notificacién no deja de ser una mera formalidad,
sin mayor relevancia, toda vez que cualquier reaccion del interesado a dicha
notificacion, seria totalmente inocua para la ejecucion de la diligencia, que se

llevara a cabo incluso por la fuerza.

De ninguna manera se puede pensar que la intimidad del morador se ve
afectada cuando la autorizacion para entrar y registrar el domicilio habilitada la
busqueda y localizacién de efectos o instrumentos relacionados con un delito
determinado, en el momento de la practica aparecen los efectos de un posible
delito distinto del investigado, lo que constituye una situacién de flagrancia que
exige la inmediata intervencién de los mismos, por parte de los funcionarios

actuantes.

En algunos casos, sera factible cumplir con el presupuesto de la notificacion
y, en otros casos, como en los que es necesario utilizar el auxilio de la fuerza, lo
prioritario serd aprovecharse del factor sorpresa, sin perjuicio de que, una vez
realizada la entrada y practicadas las actuaciones necesarias para llevar a efecto

la diligencia, se proceda a notificarsela al interesado.
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3) Necesaria. Cuando el delincuente es sorprendido infraganti por los
agentes de policia, cuando se haga necesaria para impedir la perpetraciéon de un
delito o cuando se trate del imputado a quien se persigue para su aprehension, tal

como lo prevé el Articulo 210 del COPP.

Para ello, es necesario definir el alcance de la flagrancia como supuesto
verdaderamente excepcional para la entrada en el domicilio de una persona fisica.
Ha sido definida por la doctrina como "la situacién factica en la que el delincuente
es "sorprendido” - visto directamente o percibido de otro modo- en el momento de
delinquir o, en circunstancias inmediatas a la perpetracion del ilicito". De ello se
deduce que para la existencia de esta situacion se requiere la presencia de las
dos siguientes notas: evidencia del delito y urgencia de la intervencion policial, ya

que esta ultima no es por si sola flagrancia.

Nuestra Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, con ponencia
del Magistrado Jests Eduardo Cabrera Romero, ha definido la flagrancia y sus
clases en sentencia dictada en fecha 11 de diciembre de 2001 en el juicio seguido

contra Naudy Alberto Pérez Bricefo, de la siguiente manera:

“La definicién de flagrancia la establecia el articulo 184 del Cddigo
de Enjuiciamiento Criminal de 1962, hoy derogado, en los siguientes
términos: “...se tendra como delito infraganti aguel por el cual se vea
el culpable perseguido de la autoridad policial, de la persona
agraviada o del clamor publico, o en el que se sorprenda, a poco de
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haberse cometido el hecho, en el mismo lugar o cerca del lugar
donde se cometid, con armas, instrumentos u otros objetos que de
alguna manera hagan presumir con fundamento que €l es el
delincuente. El Codigo Procesal Penal de 1998, hoy reformado, en
términos similares al Codigo de Enjuiciamiento Criminal, disponia:
Articulo 257. Definicién. Para los efectos de este Capitulo se tendra
como delito flagrante el que se esté cometiendo o acaba de
cometerse. También se tendra como delito flagrante aquel por el cual
el imputado se vea perseguido por la autoridad policial, por la victima
o por el clamor publico, o en el que se le sorprenda a poco de
haberse cometido el hecho, en el mismo lugar o cerca del lugar
donde se cometid, con armas, instrumentos u otros objetos que de
alguna manera hagan presumir con fundamento que él es el autor.
(...).La reforma del Cédigo Organico Procesal Penal del afio 2000,
aplicable para el presente caso, define flagrancia de la misma forma
que el Cddigo de 1998, con la diferencia de que se modifica la
palabra “imputado” por “sospechoso”, en los siguientes términos:
“Articulo 257. Definicion. Para los efectos de este Capitulo se tendra
como delito flagrante el que se esté cometiendo o el que acaba de
cometerse. También se tendra como delito flagrante aquel por el cual
el sospechoso se vea perseguido por la autoridad policial, por la
victima o por el clamor publico, o en el que se le sorprenda a poco
de haberse cometido el hecho, en el mismo lugar o cerca del lugar
donde se cometié, con armas, instrumentos u otros objetos que de
alguna manera hagan presumir con fundamento que él es el autor.
(...).” (Subrayado de la Sala). La reciente reforma del Cddigo
Procesal Penal, sélo a manera indicativa, ya que no es aplicable
para el presente caso, define flagrancia en su articulo 248, en
términos idénticos a la normativa transcrita. Observa la Sala que,
seglin la norma anterior, la definicion de flagrancia implica, en
principio, cuatro (4) momentos o situaciones: 1. Delito flagrante se
considera aquel que se esté cometiendo en ese instante y alguien lo
verificd en forma inmediata a través de sus sentidos. La perpetracién
del delito va acompafada de actitudes humanas que permiten
reconocer la ocurrencia del mismo, y que crean en las personas la
certeza, o la presunciéon vehemente que se estd cometiendo un
delito. Es esa situacion objetiva, la que justifica que pueda ingresarse
a una morada, establecimiento comercial en sus dependencias
cerradas, o en recinto habitado, sin orden judicial escrito de
allanamiento, cuando se trata de impedir su perpetracion (articulo
210 del Codigo Organico Procesal Penal, publicado en la Gaceta
Oficial N° 3.558 Extraordinario del 14 de noviembre de 2001). Ahora
bien, existen delitos cuya ejecucién se caracterizan por la simulacién
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de situaciones, por lo oculto de las intenciones, por lo subrepticio de
la actividad, y en estos casos la situacién de flagrancia sélo se
conoce mediante indicios que despiertan sospechas en el
aprehensor del supuesto delincuente. Si la sola sospecha permite
aprehender al perseguido, como lo previene el articulo 248 del
Codigo Organico Procesal Penal, y considerar la aprehension de
dicho sospechoso como legitima a pesar que no se le vio cometer el
delito, con mayor razén la sola sospecha de que se esta perpetrando
un delito, califica de flagrante a la situacion.. No debe causar
confusién el que tal detencién resulte errada, ya que no se cometia
delito alguno. Ello originara responsabilidades en el aprehensor si
causare dafios al aprehendido, como producto de una actividad
injustificable por quien califico la flagrancia. También es necesario
que la Sala apunte, que a pesar que el articulo 248 del Codigo
Orgénico Procesal Penal no lo contemple, el aprehensor -como
prueba de la flagrancia- podra requisar las armas e instrumentos
con los cuales aparezca que se ha cometido el delito o que fueren
conducentes a su esclarecimiento, tal como lo contemplaba el
articulo 185 del derogado Codigo de Enjuiciamiento Criminal, el cual
era una sabia norma, ya que en muchos casos la sola aprehension
de una persona no basta, si no puede vincularse a ésta con el delito
que se dice se estaba cometiendo o acababa de cometerse; o si no
puede justificarse la detencién de quien se encontraba cerca del
lugar de los hechos, si no se presentan las armas, instrumentos u
objetos que de alguna manera hicieron presumir con fundamento al
aprehensor, que el detenido es el delincuente. De acuerdo a la
diversidad de los delitos, la sospecha de que se esta cometiendo y la
necesidad de probar tal hecho, obliga a quien presume la flagrancia
a recabar las pruebas que consiga en el lugar de los hechos, o a
instar a las autoridades competentes a llevar a los registros e
inspecciones contempladas en los articulos 202 y siguientes del
Cédigo Organico Procesal Penal. 2. Es también delito flagrante aquel
que “acaba de cometerse’. En este caso, la ley no especifica qué
significa que un delito “acabe de cometerse”. Es decir, no se
determina si se refiere a un segundo, un minuto o mas. En tal
sentido, debe entenderse como un momento inmediatamente
posterior a aquel en que se llevo a cabo el delito. Es decir, el delito
se cometid, y de seguidas se percibié alguna situacion que permitio
hacer una relacion inmediata entre el delito cometido y la persona
que lo ejecutd. Solo a manera de ejemplo, podria pensarse en un
caso donde una persona oye un disparo, se asoma por la ventana, y
observa a un individuo con el revélver en la mano al lado de un
cadaver. 3. Una tercera situacién o0 momento en que se considerara,
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segun la ley, un delito como flagrante, es cuando el sospechoso se
vea perseguido por la autoridad policial, por la victima o por el clamor
publico. En este sentido, lo que verifica la flagrancia es que
acaecido el delito, el sospechoso huya, y tal huida da lugar a una
persecucién, objetivamente percibida, por parte de la autoridad
policial, por la victima o por el grupo de personas que se
encontraban en el lugar de los hechos, o que se unieron a los
perseguidores. Tal situacion puede implicar una percepcion indirecta
de lo sucedido por parte de aquél que aprehende al sospechoso, 0
puede ser el resultado de la percepcion directa de los hechos, lo que
originé la persecucion del sospechoso. 4. Una ultima situacion o
circunstancia para considerar que el delito es flagrante, se produce
cuando se sorprenda a una persona a poco de haberse cometido el
hecho, en el mismo lugar o cerca del lugar donde ocurrid, con armas,
instrumentos u otros objetos que de alguna manera hagan presumir,
con fundamento, que él es el autor. En este caso, la determinacion
de la flagrancia no estd relacionada con el momento inmediato
posterior a la realizacion del delito, es decir, la flagrancia no se
determina porgue el delito “acabe de cometerse”, como sucede en la
situacion descrita en el punto 2. Esta situacion no se refiere a una
inmediatez en el tiempo entre el delito y la verificacion del
sospechoso, sino que puede que el delito no se haya acabado de
cometer, en términos literales, pero que por las circunstancias que
rodean al sospechoso, el cual se encuentra en el lugar o cerca del
lugar donde se verific el delito, y, esencialmente, por las armas,
instrumentos u otros objetos materiales que visiblemente posee, es
que el aprehensor puede establecer una relacion perfecta entre el
sospechoso y el delito cometido. En relacion con lo anterior, en
sentencia de esta Sala de fecha 15 de mayo de 2001 (caso: Haidee
Beatriz Miranda y otros), en consideracion de lo que establece el
Caédigo Organico Procesal Penal como definicion de delito flagrante,
se establecié lo siguiente: “... Se entiende que hay flagrancia no
sélo cuando se sorprende al imputado en plena ejecucion del delito,
o éste lo acaba de cometer y se le persigue por ello para su
aprehensién, sino cuando se le sorprende a poco de haberse
cometido el hecho, en el mismo lugar o cerca del lugar donde se
cometid, con armas, instrumentos u otros objetos que de alguna
manera hagan presumir con fundamento que él es el autor...”. Asi
pues, puede establecerse que la determinaciéon de flagrancia de un
determinado delito puede resultar cuando, a pocos minutos de
haberse cometido el mismo, se sorprende al imputado con objetos
que puedan ser facilmente asociados con el delito cometido. En tal
sentido, para que proceda la calificacion de flagrancia, en los
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términos antes expuestos, es necesario que se den los siguientes
elementos: 1. Que el aprehensor haya presenciado o conozca de la
perpetracién de un delito, pero que no haya determinado en forma
inmediata al imputado. 2. Que pasado un tiempo prudencial de
ocurrido el hecho, se asocie a un individuo con objetos que puedan
facilmente relacionarse en forma directa con el delito perpetrado. 3.
Que los objetos se encuentren en forma visible en poder del
sospechoso. Es decir, es necesario que exista una facil conexion
entre dichos objetos o instrumentos que posea el imputado, con el
tipo de delito acaecido minutos o segundos antes de definida la
conexiéon que incrimine al imputado. Ahora bien, en los tres (3)
Gltimos casos sefialados anteriormente, la flagrancia se determina
en forma posterior a la ocurrencia del delito. Es decir, luego de que la
comision del delito sucede, se establecen las circunstancias en que
por inmediatez o por otras razones se puede hacer una conexion
directa entre el delito y aquella persona que lo cometié. Sin embargo,
como ya lo sefialé la Sala, puede existir flagrancia cuando se esta
cometiendo un delito y el mismo es percibido por cualquier persona.
Puede existir el caso, por ejemplo, donde un funcionario policial o
una persona cualquiera observen en la via publica que una persona
apunta a otra con un arma y se apodere de sus bienes.”

Este concepto también estd presente en el lenguaje comun, no
necesariamente técnico, y, asi, el Diccionario del Espafiol Actual se refiere a
estarse "ejecutando en el momento en que se habla" y a ser "cosa muy evidente e
innegable". En sintesis, exige la actualidad e inmediatez del hecho y percepcion
directa y sensorial del mismo, por lo que quedan excluidas la sospecha, conjetura,

intuicién o deducciones basadas en ello.

De igual manera, el Tribunal Constitucional Espariol cuando se refiere a la
flagrancia lo hace como “la arraigada imagen de la flagrancia como situacion

factica en la que el delincuente es “sorprendido’- visto directamente o percibido de
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otro modo- en el momento de delinquir o en circunstancias inmediatas a la
perpetracién del ilicito”. De ello se deduce que para la existencia de esta situacion
se requiere la presencia de dos siguientes notas: evidencia del delito y urgencia de

la intervencion policial ya que esta ultima no es por si sola flagrancia.

La Jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol constata esta linea
doctrinal al exigir la concurrencia de la doble inmediatez temporal y personal, y a
la urgente necesidad de intervencion inmediata de la policia, bien para poner fin al
mal que la infraccién conlleva, para detener al delincuente o para aprehender el
objeto de los instrumentos del delito. Especificamente lo define como aquel que
encierra en si la prueba de su realizacion por existir una percepcion sensorial
directa del hecho delictivo. Supuesto que se da cuando los agentes policiales en
funciones de vigilancia desde el exterior del domicilio perciben directamente
hechos presuntamente delictivos ejecutados en su interior, como lo es la venta de

drogas.

Con base a lo expuesto podemos citar algunos fallos del Tribunal Supremo

de Espania:

“Si en la especie no se ha configurado ninguna de las excepciones
previstas por el art. 189 CPMP ni ha mediado consentimiento valido
que permitiera la intromision del personal policial en el domicilio del
procesado, la prueba obtenida en dicho procedimiento ilegal no
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puede valorarse en su contra (CS, 27/11/84, “Florentino” Fallos
306:1752, LL 1985-A-159).

‘No es posible aprovechar las pruebas obtenidas con
desconocimiento de garantias constitucionales, principio que no
permitiria reconocer en el proceso prueba adquirida en virtud de un
allanamiento ilegal, pues ello importaria una violacién a las garantias
del debido proceso y de la defensa en juicio, que exigen que todo
habitante sea sometido a un juicio en el marco de reglas objetivas
que permitan descubrir la verdad, partiendo del estado de inocencia,
de modo tal que sélo se reprima a quien sea culpable, es decir a
aquel a quien la accién punible le pueda ser atribuida tanto objetiva
como subjetivamente. (C.S. 4/10/88, “Gordon Anibal y otros Fallos
311-2045)

4.3. Dentro del procedimiento de obtencion es importante determinar quien

es la persona en cuya cabeza pende la titularidad para solicitarla. En nuestro

ordenamiento procesal penal esta habilitacion la tiene la Policia de Investigaciones

Penales, en caso de necesidad o urgencia, debidamente autorizado por el

Ministerio Publico, por cualquier medio.

4.4. Objeto de la inspeccién Conforme al Articulo 202 del Cédigo Orgénico

Procesal Penal, el objeto de la inspeccion es comprobar el estado de los lugares

publicos, cosas, los rastros y efectos materiales que existan y sean de utilidad

para la investigacion del hecho o la individualizacién de los participes en él. De

esa Inspeccion se levantara un informe en el cual se describan de manera
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detallada los elementos examinados, recogiéndose las cosas que sean Utiles, las

cuales deben conservarse.

4.5. Contenido de la orden del Juez para el allanamiento: Este contenido esta
indicado en el Articulo 211 del Cédigo Organico Procesal Penal que de manera
taxativa debe indicar lo siguiente:1.- La autoridad judicial que decreta el
allanamiento y la suscinta identificacion del procedimiento en el cual se ordena. En
cuanto a la determinacién organica es imprescindible para saber quien es el
responsable de la orden y para que cualquier interesado conozca de quien emano
ante las posibles responsabilidades que de ella se deriven; 2.- Sefialamiento
concreto de lugar o lugares a ser registrados. Esta orden puede contener un
sefialamiento multiple de lugares no es necesario librar una orden por cada lugar,
sino que se especifique de manera concreta los que deben ser allanados; 3.-
Determinacion de la autoridad que practicara el registro; 4.- El motivo preciso del
allanamiento con indicacion exacta de los objetos, o personas buscadas y las
diligencias a realizar y 5.- La fecha y firma. La norma no lo establece pero es
necesario que se estampe el sello correspondiente que de acuerdo al articulo 1°
de la Ley de Sello le da autenticidad al documento. La falta de alguno o algunos

de estos requisitos acarreara la nulidad relativa de la orden.
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4 6.Caducidad: La orden tendra una duracion maxima de siete dias, despues
de los cuales caduca la autorizacion, salvo los casos en los cuales haya sido

expedida por tiempo determinado en cuyo caso la orden debe incluir ese tiempo

4.7 .Procedimiento:

4.7 .1.El procedimiento para allanar un lugar habitado se resume de la siguiente
manera: Se notifica de la 6rden a quién habite el lugar o se encuentre en él, en

la forma como fue explicado anteriormente, y se le entrega copia de la misma.

Sera presenciado por dos testigos habiles, vecinos del lugar, en lo posible,
sin vinculacién con la policia. La norma no especifica que debe hacerse en
presencia del Ministerio Publico pero pensamos que su comparecencia es

imprescindible.

Estos testigos que la ley denomina habiles deben llenar ciertos requisitos a
nuestro modo de ver, ser mayores de edad, que sepan leer y escribir, por
cuanto deben enterarse del contenido del Acta que al efecto se levante y

suscribirla, y ser vecinos del lugar sin vinculacion alguna con la policia.
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Cumplidas las anteriores formalidades se procede a inspeccionar

Si el notificado se resiste o nadie responde al llamado se hace uso de la

fuerza publica para entrar

4.7.2.Si el lugar se encuentra deshabitado o que no abren, se hace uso de
la fuerza publica debiendo cuidar que quede cerrado y de no ser ello posible

se asegurara que otras personas no ingresen hasta logrario.

4.7.3.Todas las actuaciones deben ser recogidas en un Acta que firmaran el

notificado si lo hubiere, los testigos y los funcionarios actuantes (Articulos

212, 210 y 202 eiusdem)




CAPITULO IV

LAS MEDIDAS PROCEDENTES EN LAS PESQUISAS

1.- CLASES DE MEDIDAS PESQUISATORIAS

En el proceso penal existen una serie de medidas de aseguramiento que
pueden atender a la instancia del Ministerio Publico o a ordenes de los jueces

penales, que se decretan sobre bienes y derechos de las personas.

Con relacion al Ministerio Publico, la Constitucion en su articulo 285
numeral 3, le atribuye el aseguramiento de los objetos activos y pasivos

relacionados con la perpetracién del delito.

Ahora bien, la captura de los elementos activos y pasivos relacionados con
el delito, se ejecuta a través de diversas figuras de aseguramiento de bienes

mencionados en la Ley Adjetiva Penal, las cuales tienen en comun que con ellas
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se aprehenden bienes, tomandose posesion de ellos con miras al proceso penal,

sin que abarque tal posibilidad a los derechos por su condicién de intangibles.

En algunos delitos es posible confiscar bienes o inmovilizarios
preventivamente dirigida hacia la cautela sobre los bienes objeto del delito, en la
mayoria de los casos la finalidad de tales medidas son de definitivo corte

probatorio.

Entre las medidas que se pueden adoptar, estudiaremos las que a

continuacion se indican:

1.1.- La ocupacién

Es un modo de adquirir la propiedad segun el cédigo Civil, pero este no es

el sentido usado por las leyes procesales, ni por la Constitucion.
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La ocupacion se utiliza como aprehensién de objetos que implica la
desposesion a su poseedor e incluye no solo objetos de variada indole, armas o
instrumentos que hayan servido o estuvieren préparados para la comision del

delito y cualesquiera otros que puedan servir para el objeto de las investigaciones.

Difiere del decomiso previsto en la Lgy Penal de Proteccion a la Actividad
Ganadera, la cual regula el comiso de bignes en el articulo 3. De igual manera la
Ley Aprobatoria de la Convencion Interamericana Contra la corrupcién Articulo 15
se habla de privacion con caracter definitivo de algin bien, por decision de un

Tribunal o de otra autoridad competente.

En estas normas se puede determinar la distincion que existe entre la
ocupacion y el decomiso, mientras con la ocupacién el bien puede devolverse, lo
decomisado puede probar pero la figura juridica es otra tiene que ver mas con la
aprehension del cuerpo del delito. De acuerdo al articulo 14-5 de la Ley Orgéanica
Sobre Sustancias Estupefactivas y Psicotrgpicas lo decomisado o incautado se
destruye salvo las cantidades necesarias debidamente certificadas de esas

sustancias que sean admisibles a los efectos probatorios.
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Segun el Codigo Organico Procesal Penal el objeto de la ocupacion son los
bienes muebles tales como documentos, correspondencias que se presuman
emanados del autor del hecho punible o dirigido por el y que puedan guardar
relacion con los hechos investigados. También los titulos valores, cantidades de
dinero en cuentas bancarias o en caja de seguridad de los bancos o en poder de
terceros, las comunicaciones privadas sean estas ambientales, telefonicas o

realizadas por cualquier otro medio.

De los inmuebles también puede acordarse la ocupacién previa para el
examen de huellas, rastros, sefiales, para mensura y fotografica del terreno para

una descripcion topografica o planimétrica, tal como lo establece el articulo 202

eiusdem.

¢Cudl es la naturaleza de la ocupaciéon? Podemos verlo desde diversos
puntos de vista. En primer lugar el aseguramiento de los objetos activos y pasivos
del delito, de su perpetracion durante la investigacién de un hecho delictivo. No
creemos que pueda decirse que la ocupacion constituye una medida preventiva,
por cuanto realmente no previene nada sino que esta destinada a permitir la

realizaciéon de una prueba.
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Podria pensarse que se trata de una medida preventiva inmominada de las
contempladas en el articulo 585 del Cddigo de Procedimiento Civil porque existe
un fundado temor de que una parte pueda causarle graves lesiones o lesiones de
dificil reparacion al derecho de la otra. El Juez autoriza o prohibe la ejecucion de
determinados actos y adopta providencias que hacen cesar la continuidad de la
lesién. La ocupacion con fines probatorios se refiere a la captura de hechos no de
derechos ni inmediatamente buscan evitar lesiones de derecho. Concluimos en

que esta no puede ser su naturaleza

La ocupacién es inherente a la obtencién de una prueba y no viola el
articulo 115 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, ya que
la propiedad estd sometida a contribuciones, restricciones y obligaciones
establecidas por la Ley con fines de utilidad plblica o de interés general debido a

la funcion social que cumple.

Como tercera posicién surge la que considera que la ocupacion es una
especie de la incautacién como medida definitiva que equivale a capturar el objeto
del delito para su destruccion. Difiere de la ocupacién pero también puede

conllevar una actividad probatoria.
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Ahora bien, sobre los bienes ocupados se pueden realizar varios medios
de prueba para capturar los hechos en ella impregnados. Pueden ser experticias
de cualquier naturaleza realizadas por funcionarios propios de la investigacion
como por técnicos o colaboradores sobre los objetos, armas e instrumentos que

no son otros que los asegurados.

También Inspecciones oculares cuando fuere necesario realizadas por los
érganos de policia o el Ministerio Publico para preservar los rastros y efectos

materiales que existan (art 202 COPP).

Reconocimiento de libros, documentos y demés papeles conexionados con
el delito, ello implica que pueden incluirse las cartas, la correspondencia de
cualquier tipo. Sin embargo el Codigo de Justicia Militar en su articulo 197 habla
de allanamiento general de personas, domicilios y papeles lo cual incluye todo
género de cartas o comunicaciones. Utilizados en igual sentido por el Cédigo
Organico Tributario que incluye la incautacion de libros y documentos cuando la
gravedad del caso lo requiera. A tal efecto se levantara un acta en la cual se

especificaran los libros y documentos incautados. La medida estara limitada a



114

quince dias prorrogables por los érganos jurisdiccionales competentes cuando

fuere indispensable por lapsos que en su conjunto no excederan de tres meses.

1.2. - El allanamiento

El Articulo 47 de la Constituciéon de la Republica Bolivariana de Venezuela

establece la inviolabiidad de hogar domestico de la siguiente forma:

“El hogar domestico y todo recinto privado de personas son
inviolables. No podran ser allanados sino mediante orden judicial,
para impedir la perpetracion de un delito o para cumplir de acuerdo
con la ley las decisiones que dicten los tribunales, respetando
siempre la dignidad del ser humano”

Esta norma constitucional esté recogida de igual manera, por el articulo
210 del Codigo Organico Procesal Penal, impidiendo el registro de la morada,
establecimiento comercial que se encuentren cerrados sin previa autorizacién
judicial y previo el cumplimiento de ciertos requisitos formales que protejan la
garantia constitucional. La norma en comento no define que es morada u hogar

domiciliario y mezcla en un mismo supuesto la morada con los establecimientos
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comerciales u otros locales que evidentemente no constituyen morada y que por

tanto no deberian gozar de la proteccion constitucional.

La definicién de morada se hace necesaria a los fines de establecer si
constituye morada solo el hogar propiamente dicho o todo sitio de habitacion de
personas, lo cual incluiria las residencias estudiantiles, sacristias, conserjerias,
casas de huéspedes o recintos similares, lo que abriria la discusion si la garantia
constitucional de inviolabilidad del domicilio debe entenderse que es una

proteccién dirigida a la familia o a la privacidad general de las personas.

Creemos que el articulo va mas alla de la proteccién constitucional y debe
requerirse la autorizacion para todo tipo de morada o establecimientos

comerciales que estén cerrados al publico.

1.3. - Recoleccion
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Ante el delito que se debe investigar ya sea de oficio 0 producto de una
denuncia o de una querella o acusacion privada el Ministerio Pablico comienza a
recolectar el material que se presentara ante los jueces penales. A traveés de las
investigaciones se recogen informaciones que permitira determinar quienes son

los testigos que posteriormente declararan en el juicio.

La actividad de los funcionarios que realizan la investigacion en el lugar en
el cual se sucedieron los hechos, permite levantar actas de inspeccion que
deberan ser ratificadas en juicio, las cuales pueden ser acompafiadas de otros
medios complementarios como planimetrias, reproducciones de imagenes a través

de fotos, peliculas u otros medios de reproduccion mecanico.

Conforme al articulo 356 del Cédigo Organico Procesal Penal el resultado
de las experticias que se realicen sobre los objetos que se recolecten deben ser
ratificadas en juicio, a través de la declaraciéon de los expertos a quien previo el
juramento de Ley se le concedera la palabra para que indique lo que sabe acerca
del hecho propuesto como objeto de prueba, permitiéndose, al finalizar su relato,
el interrogatorio directo comenzando por aquel que lo propuso y a continuacion

las otras partes en el orden en que el Juez presidente considere conveniente




117

asegurando que la defensa interrogue de ultimo.- El tribunal también puede

interrogar al experto.

El Juez debe moderar el interrogatorio y evitar que se le hagan al experto
preguntas capciosas, sugestivas o impertinentes, procurando que el interrogatorio
se conduzca sin presiones indebidas y sin ofender la dignidad de las personas.

Los expertos expresaran la razén de sus informaciones y el origen de su

conocimiento.

Esta figura esta prevista en diversas leyes de la Republica a las cuales se

hara mencion mas adelante.

1.4.- La Incautacion

Incautar significa posesionarse un Tribunal u otra autoridad competente de

dinero o bienes de cualquier indole

El Cédigo Organico Procesal Penal en su articulo 218 establece que en el

curso de la investigacion de un hecho delictivo, el Ministerio Publico con
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autorizacién del Juez de control podra incautar la correspondencia y otros
documentos que se presuman emanados del autor del hecho punible o dirigido por

él y que puedan guardar relacion con los hechos investigados.

De igual modo, podra disponer la incautacion de documentos, titulos,
valores y cantidades de dinero disponibles en cuentas bancarias o en caja de
seguridad de los bancos o en poder de terceros, cuando existan fundamentos
razonables para deducir que ellos guardan relacion con el hecho delictivo

investigado.

Por incautacion podemos entender una medida definitiva destinada a
capturar los objetos del delito con el fin de destruirlos, asi como sucede con la

droga que se decomisa o con los objetos producto de una contravencion fiscal.
La Fiscalia debe guardar los objetos incautados hasta la conclusion de la

investigacion, y enviarlos al Juez de control en caso de que en su acusacion los

invoque como medios de prueba.

Esta figura también es utilizada por diversas leyes de la Republica a las

cual nos referiremos mas adelante.

1.5. - Prohibicion de innovar
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Es una orden judicial de no realizar actos fisicos o juridicos que alteren la
situacién de hecho o de derecho existente al tiempo de la promocion del pleito,
cuando la ejecucién de tales actos pudiera influir en la sentencia o conviritera su

ejecucion en ineficaz o imposible.

La prohibicion de innovar constituye la medida cautelar fundada
esencialmente en el principio de inalterabilidad de la cosa litigiosa y cuya finalidad
es mantener el statu quo inicial o impedir que durante el transcurso del pleito se
modifique o altere la situacién de hecho o de derecho existente al tiempode la
promocion del litigio, tonmado la posible futura sentencia en ilusoria y con el fin de

evitar perjuicios irreparables.

La prohibicién de innovar es una consecuencia de la litispendencia: para qu
proceda es indispensable que exista una causa pendiente. Habiéndola puede

decretarse tanto al inciarse el proceso como durante su curso.

2.- EL DOBLE PROPOSITO DE ALGUNAS MEDIDAS

Los objetos pasivos del delito al ser ocupados o incautados pueden serio
con un doble propdsito: uno, el que sirvan de pruebas reales en el proceso oral

donde se exhibiran en la audiencia del debate; otro que es el fin mas comun, cual
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es incautar los objetos como recuperacion para ser devueltos a la victima, o para

su confiscacién o decomiso, lo que acarrea la destruccién de dichos bienes.

Muchos de los objetos pasivos del delito son recogidos solo a estos fines,
como lo prevé el Articulo 108 del Banco Central de Venezuela, con las monedas y
los billetes falsificados, los cuales se necesitan y sirven de prueba del cuerpo del
delito de falsificacion, pero una vez promovidos como pruebas, si la sentencia
declarara falsas las monedas y billetes, estos se destruyen por lo que la medida
tuvo un doble propésito: probar y destruir. La Ley Aprobatoria de la Convencion de
las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes’, contempla

incautaciones de drogas que luego son destruidas,

Estas medidas sobre bienes que muy bien podrian no formar parte del
acervo probatorio ya que se decomisan y depositan condicionados a las resultas
del juicio son distintas en su esencia a las incautaciones u ocupaciones

probatorias, las cuales tienen solo esa finalidad.

La Ley Penal de Proteccion de la Actividad Ganadera en su articulo 20
establece que se aprehenda al ganado robado y que se deje en custodia del

duefio, quien los lleva a lugar seguro y los deja a disposicion del Tribunal. Sin

7 Gaceta Oficial N°34.741, de fecha 21 de junio de 1.991
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embargo, esa misma Ley en su articulo 3 prevé el comiso de bienes y su posterior

subasta, reflejando asi la doble funcién que pueden tener las medidas.

Muchas veces la incautacion se realiza basicamente para destruir lo
ocupado, lo cual puede ocurrir antes del fallo definitivo, pero se guardan
cantidades necesarias debidamente certificadas para que surtan efectos

probatorios asi lo recoge el Articulo 14 numeral 5 de la Ley Aprobatoria de la

Convencion Internacional citada.

Esta Convencion, contempla ademas, la privacién definitiva de un bien

articulo 1 literal f, el cual puede o no haber servido de prueba.



CAPITULO V
OTRAS MEDIDAS PROBATORIAS CONTEMPLADAS EN LAS LEYES

DE LA REPUBLICA

La actividad legislativa de la Republica, se ha dirigido a dictar una serie de
leyes, en las cuales se muestra cada vez mas la tendencia a incluir medidas con
evidente fines probatorios, como muestra de la tendencia hacia un proceso mas
moderno, que cumpla con las exigencias de los Articulos 26 y 257 de la

Constitucin de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Entre ellas pasamos a examinar las siguientes:

1.- LEY SOBRE LA VIOLENCIA CONTRA LA MUJER Y LA FAMILIA,
publicada en la Gaceta Oficial N° 36.531 de fecha 3 de septiembre de 1998. A
pesar de que esta Ley es anterior a la Constitucién vigente podemos observar en
ella que el articulo 32 regula los organos receptores de la denuncia que puedan
presentarse con fundamento en hechos cometidos en contra de la mujer y la

familia:

“ Organos receptores de denuncia. La denuncia a que se
refiere el articulo anterior, podra ser formulado en forma oral o
escrita, con la asistencia de abogado o sin ella ante cualesquiera de
los siguientes organismos:
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1. Juzgados de Paz y de Familia

2. Juzgados de Primera Instancia en lo Penal.

3. Prefecturas y Jefaturas Civiles.

4. Organos de policia.

5. Ministerio Publico y

6. Cualquier otro que se le atribuya esta competencia.

En cada una de las prefecturas y jefaturas civiles del pais se crearan

una oficina especializada en la recepcion de denuncias de los hechos
de violencia a que se refiere esta Ley. *

Estos 6rganos receptores estan facultados por el Articulo 39 para dictar
Medidas cautelares a pesar de que varios de ellos no forman parte de la estructura
del Poder Judicial y por ende no son organos jurisdiccionales. Estas medidas
pueden ser dictadas por el érgano receptor una vez formulada la denuncia
correspondiente, entre las cuales estan ordenar de inmediato el examen medico
de la victima y podra ademés tomar las medidas cautelares siguientes: Emitir una
orden de salida de la parte agresora de la residencia comun independientemente
de su titularidad sobre la misma; Remitir a la victima a uno de los refugios de que
trata el articulo 15 de esta Ley, en los casos en que la permanencia en su
domicilio o residencia implique amenaza inminente a su integridad fisica; Arresto
transitorio hasta por setenta y dos (72) horas, que se cumplira en la jefatura civil

respectiva; Ordenar la restitucion de la victima al hogar del cual hubiere sido

B e o T T T
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alejada con violencia; Prohibir el acercamiento del agresor al lugar de trabajo o
estudio de la victima; Asesorar a la victima sobre la importancia de preservar las
evidencias: Proveer a la victima informacién sobre los derechos que esta Ley le
confiere y sobre los servicios gubernamentales o privados disponibles, en
particular de las Unidades de Atencion y Tratamiento a que se refiere el articulo 14
de esta Ley; Elaborar un informe de aquellas circunstancias que haya observado
que sirva al esclarecimiento de los hechos, el cual deberéd acompafiar a la
denuncia; y cualquier otra medida aconsejable para la proteccién personal, fisica o

emocional de la victima, del grupo familiar, o de la pareja.

Estas medidas cautelares pueden ser dictadas por el juez competente quien
ademas podra ratificar o confirmar las ya dictadas por el 6rgano receptor, segun el

articulo 40 de la referida Ley.

De estas normas se desprende, la obligaciéon de los érganos receptores de
ordenar el examen medico de la victima, debiendo asesorarla en cuanto a la
preservacion o conservacion de las pruebas, a su vez elaborar un informe en el
cual determine las circunstancias que haya observado y que sirva para el
esclarecimiento de los hechos, con ello el érgano receptor obtiene pruebas,

recaba las que considere convenientes, las cuales deberan ser incorporadas al
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proceso posteriormente, pudiendo en su caso, dictar las medidas pertinentes para

el resguardo de las pruebas obtenidas.

2. La LEY DE LOS ORGANOS DE INVESTIGACIONES CIENTIFICAS,
PENALES Y CRIMINALISTICAS publicada en la Gaceta Oficial N° 5.551 de
fecha 09 de noviembre de 2001, Decreto N° 1.511, del 02 de noviembre de 2001

contiene las siguientes normas que también contemplan medidas probatorias :

En primer lugar en cuanto a la competencia de los 6rganos de apoyo a

estos les corresponde realizar las siguientes actividades:

“Articulo 15. Corresponde a los érganos de apoyo a la investigacion
penal, en el ambito de su competencia:

1. Realizar las actividades encaminadas a resguardar el lugar del
suceso.

2. Impedir que las evidencias del hecho delictivo, rastros o
materialidades desaparezcan y proteger el estado de las cosas de
tal forma que no se modifiquen hasta que llegue al lugar la autoridad
competente.

3. Disponer que ninguna de las personas que se hallaren en el lugar
del hecho, o en sus adyacencias, se aparten del mismo mientras se
realicen las diligencias que corresponda.

4. |dentificar y aprehender a los autores de delitos en casos de
flagrancia y ponerlos a disposicién del Ministerio Publico.

5. Asegurar la identificacion de los testigos del hecho.

6. Brindar asesoria técnica en la investigaciéon criminal, a solicitud del
Ministerio Publico, con excepcion de lo prevista en el numeral 1 del
articulo anterior.

7. Las que les sean atribuidas por la ley. *
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Entre las actuaciones que deben realizar los funcionarios de investigacion
el articulo Articulo 18 establece. previo a la realizaciéon de la notificacion referida
en el articulo anterior, los funcionarios del Cuerpo de Investigaciones Cientificas,
Penales y Criminalisticas solo podran realizar las actuaciones dirigidas al
resguardo, la preservacion y la recoleccion de las evidencias, asi como las que
resultaren urgentes y necesarias para el logro de los fines de la investigacion
penal. De igual manera el Articulo 19 establece que el Cuerpo de Investigaciones
Cientificas, Penales y Criminalisticas, comprobara mediante inspecciones el
estado de los lugares publicos, cosas, rastros y efectos materiales que existan y
sean de utilidad para la investigacion del hecho, asi como garantizar la
identificacion de las personas, que pudieran brindar informacién que contribuya

con la investigacion.

De esa inspeccion que realicen elaboraran un informe contentivo de lo
actuado, donde describiran los elementos tomados en cuenta a los efectos de la
investigacion, que sera remitido ala brevedad al Ministerio Publico. La realizacion
de inspecciones por parte de los funcionarios que componen el Cuerpo de
Investigaciones Cientificas, Penales y Criminalisticas, se regira de conformidad
con lo establecido en el Codigo Organico Procesal Penal, el presente Decreto Ley

y su Reglamento.
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También el Articulo 20 autoriza a estos funcionarios que estan a cargo de la
investigacion solicitar directamente una orden de allanamiento al Juez de Control,
previa autorizacion por cualquier medio del Ministerio Publico, de la cual dejaran
constancia en sus respectivos libros diarios los funcionarlos intervinientes, siempre
que se trate de un supuesto que por la necesidad o urgencia requiera celeridad en
la realizacién de las actuaciones. En todo caso la solicitud debera contener las
razones que la justifican. Solo en los casos de delitos flagrantes, los funcionarios
del Cuerpo de Investigaciones Cientificas, Penales y Criminalisticas podran actuar
con prescindencia de lo establecido en el articulo 20 y en todo caso se dejara

Constancia de lo actuado en el informe que se remitira al Ministerio Publico.

Resulta interesante la inclusiéon del Articulo 25 que establece que el Cuerpo
de Investigaciones Cientificas Penales y Criminalisticas, por iniciativa propia o a
solicitud del interesado, sin que ello signifique violacién de los principios del
proceso penal y previa autorizacion del Ministerio Publico, podra solicitar al juez
correspondiente, cuando se aprecie un peligro grave para la persona o sus bienes,
las medidas necesarias de proteccidon a los testigos y peritos en cuanto a
preservar la identidad, profesion u oficio, lugar de trabajo y residencia o domicilio,
con ello se incluyen las medidas cautelares con fines preservativos de prueba y

medidas de retencion.
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El Articulo 28. de la ley en comento, autoriza a los funcionarios
dependientes de un érgano de Seguridad Ciudadana, que reciba la noticia sobre
la comisién de un hecho punible el traslado sin demoras de una comision de dicho
organo hacia el lugar donde ocurrieron los hechos. Una vez en el sido realizaran
las acciones necesarias para la proteccion de la escena y las evidencias, asi
como, para garantizar la identificacion de las personas que pudieran brindar
informacién, que contribuya con la investigacion hasta tanto se hagan presentes
los funcionarios del Cuerpo de Investigaciones Cientificas, Penales y

Criminalisticas, quienes asumiran la investigacion criminal.

Con ello, se autoriza igualmente a estos organos, distintos del Cuerpo de
Investigaciones Cientificas, Penales y Criminalisticas, para tomar cualesquiera
medidas cautelares para preservar pruebas, a pesar de que estos no son los
encargados de la investigacién, facultad que se ve reafirmada en los casos de
delitos flagrantes en cuyo caso deben igualmente preservar los rastros materiales
ameriten la aplicacion de los métodos de investigacion penal, debiendo garantizar
la proteccion del sitio del suceso y las evidencias hasta tanto se haga presente

este Cuerpo, poniendo al aprehendido a la disposicion del Ministerio Publico.

De todas estas actuaciones en las cuales se recogen pruebas por
intermedio de los 6rganos de policia mencionados, podria surgir la necesidad de

dictar medidas preventivas que aseguren las pruebas obtenidas en esta fase de la
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investigacion que van a servir posteriormente para el esclarecimiento de los
hechos y en definitiva dictar una sentencia conforme a la verdad que surja de las

mismas.

3.- La LEY DE BIENES MUEBLES RECUPERADOS POR AUTORIDADES
POLICIALES, publicada en la Gaceta Oficial N° 1.032, de fecha18 de julio de
1966, en su articulo 5 establece que el Cuerpo Técnico de Policia Judicial
conservara a los efectos de dar cumplimiento a lo previsto en los articulos 117 y
143 del Cédigo de Enjuiciamiento Criminal, todos los objetos y efectos que puedan
servir al esclarecimiento de un hecho delictivo y al descubrimiento de los

culpables.

El Cuerpo Técnico de Policia Judicial pondra estos bienes a la orden del
Juez competente a los fines de que éste resuelva lo conducente de conformidad
con las disposiciones del Cédigo de Enjuiciamiento Criminal. A través de esta
norma se preve la retencion de los efectos, bienes u objetos que puedan servir
para el esclarecimiento de los hechos delictivos y el descubrimiento de los
culpables. Esta atribucién hoy le compete a los Organos de Investigaciones

Cientificas.
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4.- lgual medida de retencién esta prevista en la LEY DE TRANSITO Y
TRANSPORTE TERRESTRE, publicada en la Gaceta Oficial N° 37.332, de fecha
26 de noviembre de 2001, Decreto N° 1.535 del 08 de noviembre de 2001, en

cuyo Articulo 117, se establece:

“ Se procedera a la retencién de los vehiculos por parte de las
autoridades competentes del transito y transporte terrestre, en sus
respectivas circunscripciones, cuando se verifiqguen los siguientes

4. Cuando el vehiculo se encuentre actualmente involucrado en
accidentes de transito terrestre con personas lesionadas o fallecidas.

5. Cuando sea evidente la falsedad de los documentos de registro o
de los seriales de identificacion del vehiculo.

6. En los demas casos que sefiale la ley.

En el caso del numeral 2 de este articulo, la autoridad debera hacer
entrega del mismo al momento de subsanarse la falta, sin perjuicio
de la multa a que haya lugar. En el caso del numeral 1, la autoridad
entregara el vehiculo al propietario al momento de disponer de una
grua, a los fines de ser conducido, bien a un lugar que éste estime
conveniente o bien a talleres de reparacion que subsanen la falla, en
Cuyo caso el propietario quedaréa sujeto a presentacion y revision del
vehiculo en la oportunidad que se fije. En el caso del numeral 4, el
vehiculo sera entregado a su propietaria previa autorizacion del
Fiscal del Ministerio Publico que conozca del hecho, y cuando se
trate del supuesto previsto en el numeral 5, las autoridades
entregaran el vehiculo a su propietario en un lapso no mayor de
quince (15) dias continuos, una vez descartada mediante experticia
la falsedad de los documentos o de los seriales del mismo.”
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5.- La LEY DE PESCA Y ACUACULTURA, publicada en la Gaceta Oficial
N° 37.323, de fecha 13 de noviembre de 2001, contenida en el Decreto N° 1.524

03 de noviembre de 2001, preve

“Articulo 84. Las Infracciones a las disposiciones establecidas en la
presente Decreto Ley y a sus normas reglamentarias, seran
sancionadas por el Instituto Nacional de la Pesca y Acuacultura en
proporcién a la gravedad que implique la falta cometida por el
infractor, con la aplicacién de alguna de las siguientes sanciones, sin
perjuicio de lo dispuesto en los articulos 87, 88 y 89 del presente
Decreto Ley:

4. Comiso de productos capturados, o cultivados, o comercializados
llegalmente, y de artes, aparejos o sistemas de pesca prohibidos.”

El Articulo 94 establece que los funcionarlos del érgano competente de la
Fuerza Armada Nacional, que sorprendan a un buque pesquero en evidente
ejercicio de actividades contrarias al presente Decreto Ley, ordenaran su retencion
preventiva, suspension de dichas actividades e Inspeccién del buque. Al igual que
pueden ordenar la retencién de los productos y subproductos de la pesca y
acuacultura obtenidos o comercializados sin las autorizaciones respectivas, u
obtenidos en zonas prohibidas o que estén expresamente vedados, asi como los
artes y aparejas de pesca, que no estén permitidos, y efectivamente el decomiso,

una vez demostrada la falta.
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Y el Aseguramiento en los siguientes terminos,: El buque pesquero o
vehiculo de transporte de productos o subproductos derivados de la pesca o de la
acuacultura, presuntamente involucrado en la comision del hecho, quedara a la
orden de la dependencia local o regional del Instituto Nacional de la Pesca y
Acuacultura, mientras ésta concluye las averiguaciones, y bajo la custodia del
érgano competente de la Fuerza Armada Nacional, quien impedira su movilizaciéon
hasta que se produzca la decisidn y reciba la notificacion respectiva por parte de
Instituto Nacional de la Pesca y Acuacultura. En caso de la presunta comision de
infracciones a las disposiciones del presente Decreto Ley en establecimientos
acuicolas, industriales o comerciales, podra practicarse la retencion preventiva de

cualquier elemento que pudiere ayudar a la comprobacion del hecho.

6.- La LEY DE PROCEDIMIENTO MARITIMO, publicada en la Gaceta
Oficial N° 5.554 Extraordinario, de fecha 13 de noviembre de 2001, Decreto N°
1.551 del 12 de noviembre de 2001, establece un procedimiento para dictar
medidas que conlleven el aseguramiento de pruebas y en su Articulo 20, que

establece:

“ Cuando las partes estuvieren de acuerdo, previa participacion
conjunta al Tribunal, las diligencias probatorias que se hubiesen
solicitado en juicio o en medidas prejudiciales y que se refieran a
materias tratadas por esta Ley, podran llevarse a cabo

extrajudicialmente, pero con asistencia de los abogados de las
partes.
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Si durante la produccion de esta prueba se suscitaren controversias
entre las partes, se suspendera el acto reservandose la decisidn
sobre los puntos controvertidos para el Juez que conoce el proceso o
el que deba conocer, si se trata de diligencias prejudiciales. Lo aqui
expresado no obsta a que se continle extrajudicialmente con otras
actuaciones probatorias.

Las diligencias probatorias que se hubieren interrumpido por
oposicion de alguna de las partes, podran continuarse judicialmente
si asi se solicita.”

De este procedimiento puede surgir la necesidad de que se dicten

medidas asegurativas.

7.- LEY ORGANICA SOBRE SUSTANCIAS ESTUPEFACIENTES Y
PSICOTROPICAS, publicada en la Gaceta Oficial N° 4.636 Extraordinario de
fecha 30 de septiembre de 1993 contempla a su vez una medida probatoria con

doble finalidad: probatoria y de destruccion de la misma, de la siguiente manera:

Articulo 66.- Los bienes muebles e inmuebles, capitales, vehiculos,
naves o aeronaves, aparatos, equipos, instrumentos y demas objetos
que se emplearen para la comisién de los delitos a que se refieren
los articulos precedentes, asi como aquellos bienes sobre los que
exista presuncién grave de proceder de los delitos o de los beneficios
de los delitos que tipifica esta Ley, seran, en todo caso, decomisados
y se pondran en la sentencia condenatoria definitivamente firme, sin
necesidad de remate, a disposicion del Ministerio de Hacienda, quien
dispondra de los mismos, a los fines de la asignacion de recursos
para la ejecucién de los programas que realizan los organismos
publicos dedicados a la prevencién, control, fiscalizacion, tratamiento,
rehabilitacion, reincorporacién social y represion, de conformidad con
los planes elaborados conjuntamente por dicho Ministerio y la
Comision Nacional contra el Uso llicito de las Drogas. A su vez, dicha
Comisién velard porque los bienes decomisados sean adjudicados
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en forma equitativa, debiendo distribuirse entre los organismos
dedicados a las materias antes referidas.

Articulo 146.- E| funcionario instructor inmediatamente después de
la aprehension del sujeto, en el acta donde se deje constancia del
procedimiento, debera igualmente dejar constancia del comiso de
alguna sustancia, indicando la cantidad, color, tipo de empaque o
envoltorio, estado o consistencia en que la encontrd y presuncion de
la sustancia de que se trata y cualquier otra indicacién que considere
necesaria para su identificaciéon plena; asi mismo ordenara con igual
diligencia la practica de una experticia, en la cual se deje constancia
de la cantidad, peso exacto, identificacién de la sustancia, clase, tipo,
calidad, sus efectos en el organismo humano o animal, segun sea el
caso, consecuencias que produce y si tiene uso terapéutico
conocido.

Dentro de los treinta (30) dias consecutivos al comiso y previa
realizacion de la experticia que conste en auto, el Tribunal de la
causa, antes de detectar la destruccion de las sustancias, notificara a
la Divisién de Drogas y Cosméticos del Ministerio de Sanidad y
Asistencia Social, a objeto de que esta solicite la totalidad o una
porcion de ellas, con filies terapéuticos o de investigacion,
indicandole, a tal efecto, cantidad, clase, calidad y nombre de las
sustancias decomisadas, deberd, de la misma manera indicar la
fecha final de los treinta (30) dias consecutivos dentro de los cuales
el Ministerio mencionado respondera si requiere o no de dichas
sustancias.

Cuando las sustancias no tengan uso terapéutico conocido, conforme
a los resultados que arroje la experticia previamente ordenada, el
Tribunal podra eximirse de enviar la notificacién al citado Ministerio.

El Juez, una vez evacuada la experticia, ordenara el depdsito de
dichas sustancias en un lugar que retina condiciones de seguridad vy,
dentro de los treinta (30) dias sefialados, ordenara, segun sea el
caso, la entrega al Ministerio de Sanidad y Asistencia Social o
destruccion de las sustancias incautadas, previa identificacion por
expertos que designe tal efecto.

La destruccion seré por incineracion u otro medio apropiado, en
presencia del Juez de la causa o de un Juez que se comisione al
efecto, un representante del Ministerio Publico y uno de Policia
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Judicial principal, los mismos suscribiran el acta o las actas que para
tal procedimiento se levanten.

Los tribunales de Primera Instancia en lo Penal de una misma
circunscripcion judicial podran, previo acuerdo entre ellos, designar,
en forma rotativa, a uno de los Jueces de los distintos Tribunales de

la jurisdiccion para ejecutar la destruccion ordenada de las
sustancias.

8.- EI CODIGO ORGANICO TRIBUTARIO, publicado en la Gaceta Oficial
N° 37.305 de fecha 17 de octubre de 2001 contempla a su vez otro grupo de

medidas probatorias.

Asi el Articulo 127 faculta a la Administracién Tributaria dispondra de
amplias facultades de fiscalizacion y determinacion para comprobar y exigir el
cumplimiento de las obligaciones tributarias, pudiendo especialmente: Retener y
asegurar los documentos revisados durante la fiscalizacién, incluidos los
registrados en medios magnéticos o similares y tomar las medidas necesarias
para su conservacion. A tales fines se levantara un acta en la cual se
especificaran los documentos retenidos; Adoptar las medidas administrativas
necesarias para impedir la destruccion, desaparicion o alteracién de la
documentacion que se exija conforme las disposiciones de este Cédigo, incluidos
los registrados en medios magnéticos o similares, asi como de cualquier otro
documento de prueba relevante para la determinacion de la Administracion

Tributaria, cuando se encuentre éste en poder del contribuyente, responsables o



136

terceros; Tomar posesion de los bienes con los que se suponga fundadamente
que se ha cometido ilicito tributario, previo el levantamiento del acta en la cual se
especifiquen dichos bienes. Estos seran puestos a disposicion del Tribunal
competente dentro de los cinco (5) dias siguientes, para que proceda a su
devolucion o dicte la medida cautelar que se le solicite; Solicitar las medidas

cautelares conforme a las disposiciones de este Cadigo.

Asimismo, el Articulo 128 establece que para la conservacion de la
documentacion exigida con base en las disposiciones de este Coédigo y de
cualquier otro elemento de prueba relevante para la determinacion de la obligacién
tributaria, se podran adoptar las medidas administrativas que estime necesarias la
Administracién Tributaria a objeto de impedir su desaparicién, destrucciéon o

alteracion. Las medidas habran de ser proporcionales al fin que se persiga.

Las medidas podran consistir en la retencién de los archivos, documentos y
equipos electronicos de procesamiento de datos que pueda contener la
documentacion requerida. Las medidas asi adoptadas se levantaran si

desaparecen las circunstancias que las justificaron.

Y el Paragrafo Unico de dicho articulo los faculta ademas para retener la
contabilidad o los medios que la contengan, por un plazo no mayor de treinta (30)

dias continuos, cuando ocurra alguno de los siguientes supuestos:
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“a) El contribuyente o responsable, sus representantes o quienes se
encuentren en el lugar donde se practique la fiscalizacion, se
nieguen a permitir la fiscalizacién o el acceso a los lugares donde
ésta deba realizarse, asi como se nieguen a mantener a su
disposicion la contabilidad, correspondencia o contenido de cajas de
seguridad u obstaculicen en cualquier forma la fiscalizacién.

b) No se hubieren registrado contablemente las operaciones efectuadas
por uno (1) o mas periodos, en los casos de tributos que se liquiden
en periodos anuales, o0 en dos (2) 0 mas periodos, en los casos de
tributos que se liquiden por periodos menores al anual.

c) Existan dos o mas sistemas de contabilidad con distinto contenido.

d) No se hayan presentado dos 0 mas declaraciones, a pesar de haber
sido requerida su presentacion por la Administracion Tributaria.

e) Se desprendan, alteren o destruyan los sellos, precintos o marcas
oficiales, colocados por los funcionarios de la Administracién
Tributaria, o se impida por medio de cualquier maniobra que se logre
el propésito para el que fueron colocados.

f) El contribuyente o responsable se encuentre en huelga o en
suspension de labores.

En todo caso, dicha autoridad levantara acta en la que se especificara lo
retenido, continuandose el ejercicio de las facultades de fiscalizacion en las
oficinas de la Administracion Tributaria. Finalizada la fiscalizacién o vencido el
plazo sefialado en el encabezamiento de este Paragrafo, debera devolverse la
documentacién incautada, so pena de la responsabilidad patrimonial por los dafios
y perjuicio que ocasione la demora en la devolucion. No obstante, dicho plazo

podré ser prorrogado por un periodo igual, mediante Resolucién firmada por el

superior jerarquico del funcionario fiscal actuante.
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En el caso que la documentacion incautada sea imprescindible para el
contribuyente o responsable, este debera solicitar su devolucién a la
Administracion Tributaria, quien ordenara lo conducente previa certificacién de la

misma a expensas del contribuyente o responsable.




CAPITULO VI

NATURALEZA JURIDICA DE LAS NORMAS SOBRE PRUEBAS

En la Doctrina patria y extranjera se ha discutido acerca de la naturaleza de
las normas juridicas que regulan la institucién de la prueba, surgen asi opiniones

muy diversas y hasta cierto punto contradictorias.

El autor Devis Echandia las clasifica de la siguiente manera:

Como primera corriente se encuentra Satta (1953) quien afirma que las

normas sobre pruebas forman parte exclusiva del derecho material.

Un segundo grupo de autores afirman que las normas sobre pruebas son
de naturaleza mixta, esto es tienen un caracter procesal y material. Parten sus
seguidores de la existencia de normas que regulan pruebas fuera de! proceso que
estan vinculadas a la adquisicién de derechos sustanciales o a la existencia de
situaciones juridicas de derecho material que no pueden tener caracter procesal
por cuanto en su formacion a pesar de que las verifica un juez, en sus fines no
participa o no estan dirigidas a ese juez que las evactia; pero a su vez existen
otro grupo de normas que si estan dirigidas al juez, para que éste las aplique o

exija su aplicacion en el curso del proceso, y, por lo tanto, tienen naturaleza

procesal.
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Entre los que su ubican en este grupo tenemos al maestro Carnelutti, Alsina,

Vcenzo Panuotto, Florian, Manuel Moron Palomino, entre otros.

El maestro Carnelutti® al sostener esta tesis afirma que:

"el derecho procesal esta fuertemente arraigado en el terreno del
derecho material, y la mayoria de las veces que difunde en este
campo y por las cuales la savia del derecho privado sube a vivificar
el organismo del proceso, esta constituida precisamente por las
normas sobre la prueba™; ....existen instituciones, como la carga de
la prueba y la forma documental del negocio, que presentan una
amalgama tan compacta de elementos procesales y materiales, que
en ellos la autonomia de las dos ramas no se halla madura'

Dentro de este grupo también se ubica KIELMANOVICH?®, quien afirma que :

“ las normas que regulan la materia de la prueba pueden califi-
carse como “instrumentales-procesales (y por ende, legislacion local
para nosotros) en tanto disciplinan los modos y las formas que
corresponde aplicar para el empleo de sus fuentes y medios en el
proceso, en miras a la demostracion de los hechos que constituyen el
presupuesto de las normas sustanciales cuya aplicacion se pretende
y constituye el objeto de aquél. Ello no significa, empero, que el
legislador, para reasegurar ciertos instintos del derecho sustancial, y
en tanto la materia de su prueba incida o pueda incidir en su
observancia y eficacia, no pueda regular desde la dptica del derecho
sustancial, sus formalidades, los hechos que se hallarian exentos de
la prueba por el juego de presunciones iuris et de iure o que podrian
o deberian ser objeto de la misma, los medios o fuentes admisibles
para ello, la eficacia que pueda atribuirsele en tal contexto, o la
inversion de la carga de su demostracion, etcétera.

Existen pues normas procesales, tanto en los ordenamientos de tal
naturaleza como en los codigos de fondo, que regulan la materia de
la admisibilidad, objeto y eficacia de la prueba, aunque reservandose
por lo general a la legislacion local la reglamentacion de los pro-

# CARNELUTTL La Prueba Civil, Buenos Aires Edic Arayu, 1955, pag 24
® KIELMANOVICH, J. Teoria de la prueba y medios probatorios. Aveledo Perrot. Buenos Aires. 1996



141

cedimientos para su produccién, y lo atinente a sus requisitos de
lugar, tiempo y forma de dichos actos procesales. En este sentido
cuadra recordar que el articulo 208 del Cadigo de Comercio dispone
que los contratos comerciales pueden “justificarse" por instrumentos
publicos; notas de corredores y certificaciones extraidas de sus
libros; documentos privados firmados por los contratantes o algun
testigo a su ruego y en su nombre; por la correspondencia epistolar y
telegrafica; por los libros de los comerciantes y las facturas
aceptadas; por confesion de parte y por juramento; por testigos; y por
presunciones. Por su parte, el articulo 232 del Caodigo Civil establece
que en los juicios de separacion personal o divorcio vincular "no sera
suficiente" la prueba confesional, a excepcion de lo que disponen sus
articulos 204 y 214 inciso 2, vale decir, cuando aquellas pretensiones
se deducen con base en la interrupcion de la cohabitacion por dos o
tres afios. El articulo 258 del citado ordenamiento indica, a su vez,
que en las pretensiones o acciones de impugnacion de la paternidad
el marido podra valerse de todo medio de prueba, aunque no sera
"suficiente” la sola declaracién de la madre, esto es, por ejemplo, su
confesion judicial provocada o espontanea. Es més, en aras de la
finalidad precedentemente indicada, se ha llegado a regular desde la
dptica del derecho sustancial, no sélo la admisibilidad irrestricta de la
prueba, sino que incluso la expresa atribucion del juez para
disponerlas ex officio sin las limitaciones tradicionalmente fijadas
para las "medidas para mejor proveer”, trastocandose asi una de las
mas preciosas manifestaciones del principio dispositivo procesal.
Basta recordar para ello que el articulo 253 del Cédigo Civil senala
que en las "acciones de filiacion se admitiran toda clase de pruebas,
incluso las bioldgicas, las que podran ser decretadas de oficio o a
peticion de parte”. No obstante, la ubicacién de normas sobre prueba
en los ordenamientos judiciales no significa que las mismas no sean
de naturaleza procesal, aun cuando se refieran a la formas (ad
probationem) de los actos juridicos, porque “sea que los adviertan o
no los interesados,” contienen una norma de conducta para el juez
que pueda llegar a verse en la necesidad de decidir en un proceso
si esos actos 0 contratos existieron y cuales son sus caracteristicas;
si las partes piensan en prevenir el litigio haciéndose al medio que la
ley contempla, obran en consideraciéon a que el juez exigira su
cumplimiento si el proceso se produce. En cuanto a las normas que
regulan o imponen formalidades ad solemnitatem o ad substantiam
actus esto es, necesarias para la existencia o validez del acto
juridico, las mismas revestirian, a nuestro juicio, el doble caracter de
materiales y procesales.”
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Por ultimo, LESSONA '° opina que la teoria de las pruebas "estudia las reglas
relativas a los medios de prueba, tanto en el derecho sustantivo como en el

procesal", sin asignarles un caracter mixto.

Como tercera tesis esta la que sostiene que las normas sobre pruebas son

de naturaleza exclusivamente procesal

Dentro de este grupo se ubica Chiovenda'', quien sostiene que "toda la
materia de las pruebas pertenece al derecho procesal”, de igual manera Manuel
Moron Palomino'? quien sostiene que sobre la esencia de las normas procesales
en general, no cabe cuestionar que son de esta naturaleza las que se refieren a la
prueba, sea cual fuere el aspecto de esta que resulte regulado y con

independencia del texto legal que las recoja.

SILVA MELERO™® afirma, que las normas sobre prueba tienen una naturaleza
y funcién procesal en cuanto representan ni mas ni menos que criterios que
regulan la formacién del convencimiento del juez, aunque sin excluir que en algun

caso concreto la finalidad (no la naturaleza, observamos) de la norma puede ser

10 ESSONA. Teoria General de la Prueba en el derecho Civil. Madrid Edit Reus. 1959

I CHIOVENDA. Instituciones De derecho procesal Civil. Madrid. Edit Revista de derecho privado. 1954
12 \JORON PALOMINO. Derecho Procesal Civil. Editorial Marcial Pons. Madrid. 1993

13 SILVA MELERO. La prueba procesal. Edit. Revista de derecho privado. Madrid. 1963




de naturaleza sustantiva, lo cual habra de resolverse, en caso de duda, en cada

supuesto concreto.

Como cuarta tesis esta la que afirma que las normas sobre pruebas se
dividen en dos ramas independientes: la procesal y la material, cada una con su

naturaleza propia.

En este grupo podemos citar a Jaime GualspM quien sostiene que existen
dos clases de prueba, una prueba material y una prueba procesal o judicial en

sentido estricto, comenta el mencinado autor lo siguiente:

"Prueba material es aquella institucién que, en el ambito de las
relaciones juridicas regidas por el derecho material, se destina a la
justificacion de la existencia de determinados acaecimientos de la
vida real: no tiene como finalidad especifica lograr la conviccion
sicoldgica del juez, ni de ningin destinatario personal determinado,
sino simplemente acreditar objetivamente el dato a que la prueba se
refiere, es decir, proporcionar en definitiva legitimaciones para el
trafico juridico, abstraccién hecha de cualquier repercusion procesal
en que ulteriormente pueda pensarse. En cambio, la prueba procesal
es, como antes se ha dicho, la que se dirige a producir la conviccion
sicolégica del juez en un sentido determinado, con respecto a un
dato o conjunto de datos procesales. En este caso ya no hay que
hablar de justificaciones objetivas, sino de comprobaciones
personalmente dirigidas a un sujeto particularizado. La prueba
procesal puede utilizar, fisicamente, los mismos medios de la prueba
material, pero, en todo caso, la funcion del medio probatorio es
radicalmente distinta en uno y otro aspecto.”

14 GUASP, Jaime. Derecho Procesal Civil. Tomo Primero. Editorial Civitas 1998. pags 300 y ss
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Esta tesis es compartida por el profesor Hernando Devis Echandia'®,
quien ademas le hace una acotacion a la tesis de Guasp de la siguiente
manera:

“Aceptamos, pues, la tesis de Jaime GUASP sobre la existencia de
dos clases de pruebas (procesales y materiales) y, por lo tanto, de
dos ramas del derecho probatorio: la procesal, conocida como
pruebas Judiciales y la material o sustancial, ambas como especies
del género que puede denominarse derecho probatorio. Pero
limitamos la segunda a esas normas que establecen solemnidades
ad substantiam actus y creemos que es éste el sentido que GUASP le
da a su explicacion de la prueba material, cuando habla de
“justificacion de la existencia de determinados acaecimientos de la
vida real™: es decir, formalidad necesaria para la existencia del acto o
va validen, agregamos, no para llevarle al Juez la conviccion
sicolégica acerca de él. Al ilustre profesor espafiol nos permitimos
observarle que en la segunda rama del derecho probatorio y en la
segunda clase de pruebas, debe reconocerse esa funcién procesal
que pueden cumplir, si se presenta el litigio y es llevado a la decision
del juez. Son dos funciones de la misma prueba, pese a que la
norma contemple expresamente sélo la primera o sustancial. Pero
indudablemente hay una diferencia importantisima entre las dos
funciones, procesal y extraprocesal, que pueden desempeiiar las
otras pruebas: si no hay proceso, éstas no cumplen ninguna funcion
sustancial, porque no se requieren para que el acto exista y sea
valido, no obstante que puedan dar seguridad y comercialidad al
derecho que otorguen, lo cual es apenas un efecto reflejo e indirecto;
en cambio, aquéllas cumplen directamente la funcion sustancial a
que estan destinadas, antes del proceso y aun cuando éste nunca se
produzca, ya. que solo por ellas nace validamente a la vida juridica el
acto o contrato. No se trata de que las normas sobre pruebas sean
mixtas, pues cada una de ellas tiene exclusivamente naturaleza
procesal o sustancial. Hay un evidente error al darles un caracter
mixto en sentido general. En esto tiene también razén GUASP. Pero si
el sentido de la tesis sobre su naturaleza mixta consiste en que
dentro del derecho probatorio hay normas materiales y normas
procesales, entonces en el fondo se esta admitiendo la doctrina que
nosotros acogemos. En los sistemas legales que no contemplen
solemnidades ad subsiantiam actus, existiran (nicamente normas

15 DEVIS ECHANDIA. Teoria General de la Prueba Judicial. Biblioteca Juridica Diké. Colombia
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procesales sobre pruebas, como ya lo expusimos. Nada tiene que
ver con este problema de la naturaleza de las normas sobre pruebas
el sistema de libre apreciacion o tarifa legal que esté consagrado,
pues esto influye en la valoracion de los medios allegados y en el
resultado del proceso, pero no en aquélla. le hacemos esta
observacion a FLOBIAM Indudablemente las prueba» reciben una
notable influencia del derecho sustancial (civil, penal, comercial,
etc.), en cuanto estan vinculadas a los actos sustanciales que con
ellas se pretende establecer; pero tampoco esto afecta su naturaleza
procesal, salvo en los casos indicados. Esas normas sustanciales
influyen también en el proceso en general, en actos como la
demanda, las excepciones y la sentencia, sin que a nadie se le haya
ocurrido negarles su naturaleza procesal.

Las conclusiones que se adopten sobre este punto repercuten en
materia de casacion, puesto que si se trata de normas procesales,
no daran derecho por si solas a que la Corte infirme la sentencia
recurrida, y Unicamente podran invocarse de manera indirecta, en
cuanto su violaciéon haya conducido a la de otra norma sustancial,
como ocurre en Colombia. En los paises que no contemplan el
recurso por error de derecho en la prueba, tales normas estén fuera
de toda revisién por el tribunal supremo. Cuando el legislador
consagra el recurso de casacion por violacion indirecta de normas
sustanciales como consecuencia de una violacién medio de normas
probatorias, como ha ocurrido en Colombia desde el siglo pasado,
estd consagrando legislativamente el criterio de que las segundas
son de caréacter procesal.”

En quinto lugar esta la corriente que sostiene que las normas sobre pruebas
pertenecen al derecho justicial, encabezando dicha tendencia el profesor

Goldshmidt'®, quien sostiene:

"Solamente una materia del derecho que tenga por objeto una
relacion juridica existente entre la justicia estatal y el individuo que es
miembro del Estado, puede considerarse como derecho justicial en el
sentido juridico estricto del término. Esto es cierto, en primer lugar,
respecto de los dos derechos procesales" y también respecto al dere-

16 GOLDSCHMIDT, R. Derecho justicial material homenaje a Alsina Edit Egea, Buenos Aires. 1959
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cho penal, sin que importe que se vea en el juez penal solamente "el
representante del Estado que hace efectivo el derecho punitivo de
éste": pero igualmente lo es para el aspecto material de la relacion
justicial civil, es decir, "contemplandola desde el punto de vista de
pretension de tutela juridica, atribuida por WACH a los miembros
individuales del Estado contra éste"

y agrega

"El derecho justicial que, junto con el derecho politico en sentido
estricto y con el derecho administrativo, integra el derecho publico de
la comunidad estatal, se divide en el derecho justicial formal y en el
material. Aquél comprende los derechos procesales civil y penal, y
éste la totalidad de las normas relativas a la pretension de tutela
juridica dirigida contra el Estado, como también el derecho penal”

A la clasificacion del profesor Devis, afiadimos dos corrientes mas

actuales.

Una de ellas es la que sostiene que la direccion del proceso y la
flexibilizacion de los principios procesales tiende hacia un proceso estructurado
como prevalecientemente oral y por audiencias concentrado, con gravitante
incidencia del principio de inmediacion y que compatibilice con la exigencia basica
de asegurar la prestacién de un servicio de justicia continuo y efectivo que defina
las causas en plazos razonables, en el que prive el proceso de colaboracién. Todo
ello lleva a considerar como nocién moderna la constitucionalizacion del proceso,
lo que implica que también se perfecciona el derecho de probar reforzando la
garantia de la defensa, del proceso justo, pues el involucra principalmente

defenderse probando. Tal posicion la sostiene el profesor Augusto Morello su
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trabajo Estudios de Derecho Procesal, al referirse a la Prueba: Aspectos

Modernos.

sostiene:

La segunda es sostenida por el maestro Cabrera Romero'’ quien

“Como acontecimiento o evento de la vida o del mundo, el
hecho es per se, independiente del derecho. Un hecho determinado
puede producir consecuencias juridicas diversas, como sucede- por
ejemplo- con el hecho que genera responsabilidad civil,
administrativa y penal, pero no por eso deja de ser lo que es; un
hecho. El derecho probatorio persigue, mediante la aplicacion de
reglas juridicas, que el Juez pueda fijar en la sentencia un hecho
como cierto, y para ese logro surge toda la técnica de la prueba
judicial; pero como el hecho (como tal) es uno solo, cambiando
Unicamente su efecto juridico conforme a las normas de las cuales es
supuesto de hecho, no parece necesario- ni l6gico- que la técnica de
la prueba destinada a la captura y ulterior fijacion deshecho en el
fallo, deba desplazarse y transformarse de acuerdo al proceso
utilizado para que se declare un determinado derecho. Mientras que
la fjacién de los hechos no requiere una normativa y una técnica
diversificada, la fijacién del derecho si, ya que cada rama del derecho
se rige por diversos principios particulares que la informan y le son
propios. El hecho es uno solo y para su captura siempre bastara una
misma técnica, por ello ha sido un error crear pruebas civiles,
penales, administrativas, mercantiles etc., y legislar en diversos
Cadigos y leyes procesales, no solo normas particulares creativas de
medios de prueba, sino normas disimiles destinadas a la practica,
contradiccién y valoracion de esos medios. Lo ideal — en nuestro
concepto- es que existan codigos o leyes dedicados Unicamente a
las pruebas, como ocurre en el mundo anglo americano, pero la
realidad venezolana se separa de dicho concepto y asi en cada
Cadigo reprocedimiento, y a veces en las leyes que crean normas
adjetivas, surgen disposiciones de caracter probatorio, como si el
hecho a fijar, perdiera su condicion de tal, para convertirse en hecho
especifico: penal, civil, laboral y asi sucesivamente, conforme a las

7 CABRERA ROMERO, I. Presente y Futuro del Derecho Probatorio en Venczuela. Revista de Derecho
Probatorio. Editorial Juridica Alva. S.R.L. Caracas. 1995
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distintas ramas del derecho... el derecho probatoria actia como una
unidad asi sus normas se encuentren esparcidas en diversos
cuerpos legales...”

Para nosotros, si bien compartimos |a tesis del maestro Cabrera en
cuanto a que las normas sobre pruebas y el derecho probatorio son auténomas
que no forman partes ni del derecho procesal, ni del derecho material, pero
pensamos que conforme a la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela que establece en el articulo 49 la defensa, como una garantia
constitucional y con ella el derecho de acceder a las pruebas y la nulidad de las
pruebas obtenidas de manera ilicita, las normas sobre pruebas, revisten un halo
de orden constitucional ya que estan inmersas y forman parte del derecho a la

defensa.



CAPITULO ViI

POSIBILIDAD DE PEDIR MEDIDAS ASEGURATIVAS PROBATORIAS
EN EL PROCESO DISPOSITIVO

El principio dispositivo en sentido amplio pretende dejar en manos de los
particulares toda la labor de iniciacién del proceso, determinacion del contenido y

objeto e impulso del mismo y de la aportacién de las pruebas.

Este principio se estructura sobre cuatro bases que han sido sefialadas por
los autores y recogidas asi: 1) No hay juicio sin actor, esto es no existe un juicio
sin que se interponga una demanda; 2) El thema decidendum es el establecido por
las partes en los momentos procesales previamente determinados (libelo y
contestacion ) que se resume en que cada una de ellas tiene la oportunidad
procesal para hacer valer su carga de afirmacion, a través de las peticiones del
actor y excepciones del demandado; 3) El juez no puede decidir sobre argumentos
de hecho no alegados por las partes ni condenar a algo distinto a lo pedido por los
litigantes y 4) El juez decide sobre la base de lo probado por las partes, con lo cual
se deja a un juez inerme ante el combate judicial, bajo la éptica de que el proceso

civil reviste un caracter netamente privado.
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A los fines de nuestro estudio nos centraremos en la Ultima de las bases
citadas. Si bien es cierto que el proceso civil regido por el principio dispositivo fue
visto bajo el concepto de maniatar al Juez en la actividad probatoria, por cuanto el
proceso de esta naturaleza reviste un claro corte de indole privado, esta nocidon
ha ido variando hacia conceptos mas modernos de lo que es el proceso, a medida
que las constituciones han incorporado normas que le dan otra connotacion al
mismo, por lo que a través de ellas, se ha podido determinar que si existe un
interés mas alla del simple interés privado de las partes contendientes, que
transciende hasta la esfera del ambito publico recogido en que el resultado del

proceso sea justo, transparente, imparcial y legal.

En nuestro Codigo de Procedimiento Civil, vigente, los articulos 11, 12y 14
nos muestran a un juez que no puede iniciar el proceso sin previa demanda de
parte, pero puede proceder de oficio, cuando la ley lo autorice o en resguardo del
orden publico o de las buenas costumbres sea necesario dictar alguna providencia
legal aunque no la soliciten las partes, un juez que debe tener por norte de sus
actos la verdad, debiéndose atener a las normas del derecho, a lo alegado y
probado en autos, sin poder sacar elementos de convicciéon fuera del proceso ni
suplir excepciones o argumentos de hecho no alegados ni probados, sin embargo
se le autoriza para fundar su decisiéon en los conocimientos de hechos que se
encuentren comprendidos en la experiencia comun o las maximas de experiencia

y por Gltimo un Juez a quien se le asigna la tarea de ser director del proceso.
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Por otro lado, nuestro ordenamiento procesal permite al Juez conforme a
los articulos 401 y 514 dictar autos para mejor proveer, de manera oficiosa, con
lo cual no se maniata al Juez en cuanto a su intromision en la actividad probatoria
y lo autoriza para proceder a la bisqueda de la verdad material, con ello la idea
de que tradicionalmente la actividad probatoria le correspondia Unicamente a las
partes en el proceso, ahora se ve ampliada con la posibilidad de que el juez

también se avoque a la misma.

De igual manera, en el proceso regido por el principio dispositivo se han
incorporado las obligaciones y deberes a las partes consagrados en nuestro
ordenamiento procesal en los articulos 17 y 170 , que sancionan las faltas a la
lealtad y probidad en el proceso, con lo cual se les impone un deber de

colaboracion que hoy esta presente incluso a nivel jurisdiccional internacional.

Como hemos visto en los capitulos anteriores, en el proceso regido por el
sistema inquisitivo se prevé la posibilidad de dictar medidas preliminares de indole
cautelar, que forman parte de la instruccion preventiva de pruebas que de otro
modo podrian frustrarse de manera definitiva, este mismo principio llevado al

sistema dispositivo tiende al logro de la tutela judicial efectiva.
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Pensemos por ejemplo, en que podria entrabarse la busqueda de la verdad
de manera definitiva ante la muerte de un testigo calificado de edad avanzada o
préximo a ausentarse del pais o que se encuentre gravemente enfermo, en igual
circunstancia se encontraria un trabajador que ante los dafios ocasionados por
una maquina que manipulaba, logre el incautamiento judicial de dicho aparato
para evitar asi se transforme, corrija 0 modifique el defecto mecanico que provoco
el mal funcionamiento del aparato que produjo la lesién o que en definitiva se

cambien las condiciones de esta en perjuicio de su derecho a probar

En este orden de ideas, hemos sostenido en el capitulo primero que, surge
el sistema cautelar como una garantia procesal con la que cuentan los
ciudadanos, para que los efectos de la sentencia se cumplan o se realicen; por
ello, para que los justiciables no vean burlados sus derechos tras un proceso
dilatado y lleno de incidentes para la satisfaccion de sus pretensiones, el
ordenamiento procesal debe facilitar un sistema que asegure el cumplimiento de
lo decidido en la sentencia y que estas medidas cautelares no solo se deben mirar
tras la dptica de que el fallo pueda ser ejecutado y no quede nugatoria la
resolucion dictada, sino como punto de partida de la tutela judicial efectiva prevista
en nuestra Constitucion, deben dictarse las medidas necesarias encaminadas a
impedir que se desvirtlie o se pierda o que su practica se haga imposible por otras

causas; es decir, medidas cautelares que aseguren la prueba o en defensa de la

prueba.

. e R R
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Cuando hicimos el examen de la doctrina extranjera mas calificada
observamos como autores como Podetti (1.943) y Calamandrei (1.984), al
clasificar las medidas cautelares formulan una sistematizacion sobre la base del
objeto de las medidas cautelares, atendiendo a la materia y la finalidad, en tres
géneros, y dentro de ellas incluyen las medidas para asegurar elementos de

prueba.

Las medidas cautelares con fines probatorios o providencias tendentes al
aseguramiento de bienes solo con fines probatorios futuros o a la prohibicion de
innovar bienes a esos mismos fines, son diferentes a las medidas cautelares
previstas en el articulo 585 del Cédigo de Procedimiento Civil, las cuales estan
destinadas a garantizar la ejecucion del fallo. Estas puedan ser dictadas en el
proceso civil regido por el principio dispositivo, dado que ellas existen para otros
procesos regulados por leyes especiales, como por ejemplo el Cédigo Organico
Procesal Penal, el Cédigo Organico Tributario, la Ley Penal del Ambiente, la Ley
de Limitaciobn a la Actividad Ganadera, la Ley Organica de Sustancias
Psicotropicas y Estupefactivas, la Ley de Regulacion de la Emergencia Financiera,

que como procesos gozan de igual entidad que el proceso civil.

Si partimos de la mas moderna concepcion del proceso, que esta orientada
ala constitucionalizacion del mismo, lo que implica que también se perfecciona el

derecho de probar reforzando la garantia de la defensa, del proceso justo, pues el
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involucra principalmente defenderse probando, consagrado en nuestra
constitucion como una garantia prevista en el Articulo 49, que ha sido entendida
de manera amplia, como la oportunidad que tienen las partes para cuestionar las
peticiones de su contraparte, concluimos que es de orden publico, por tratarse de

una emanacion directa de la Constitucién.

El Articulo 49, numeral 1 de la Carta Magna establece:

“ El debido proceso se aplicara a todas las actuaciones
judiciales y administrativas, en consecuencia: 1. 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. Seran nulas las pruebas obtenidas mediante
violacion del debido proceso. Toda persona declarada culpable tiene
derecho a recurrir del fallo, con las excepciones establecidas en esta
constitucién y en la ley.”

El Derecho a la defensa consiste, como lo prevé la norma transcrita, no
solamente en la posibiidad de presentar alegatos en la oportunidad
correspondiente, sino también en el derecho que tienen las partes de demostrar
los hechos que afirmen y que se controviertan, con la finalidad de que se pueda
determinar a través del fallo quién, en definitiva, debe resultar victorioso, por ello la

posibilidad de solicitar medidas asegurativas con fines probatorios, en el proceso
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civil, resulta a todas luces aplicable como una expresion de esa garantia

constitucional.

De igual manera, si nuestra Constitucion prevé en el articulo 257 que el
proceso constituye un instrumento fundamental para la realizacion de la justicia y
la finalidad de la prueba es la bisqueda de la verdad y el convencimiento del Juez
de los hechos aducidos por las partes resulta légico la utilizacién de estas medidas

cautelares.

La finalidad de la prueba ha sido tratada por los tratadistas bajo diversa
optica. A continuacién se resefian algunos de los autores mas destacados que

han estudiado la cuestion:

Para el probacionista Cabrera Romero (1.989), la finalidad de la prueba es
convencer al Juez a fin de que fije en la sentencia unos hechos como sucedidos o
né, para que pueda impartir justicia, por esta razén como parte del derecho
general de la defensa, existe el principio de necesidad de la prueba; el cual sufre
excepciones naturales cuando se trata de cuestiones de mero derecho (porque no
hay hechos a discutir); o cuando, debido a la admisién, no existen hechos
controvertidos. Este principio se sintetiza en que nadie puede ser condenado en

base a las solas afirmaciones de su contraparte, si estas no se demuestran.
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Por otra parte Ricci, Bonnier, Farmarino de Malatesta, citados por
Kielmanovich (1.996) sostienen que la finalidad suprema y sustancial de la prueba

es la comprobacion de la verdad.

Este dltimo, parte de la idea de que la bisqueda de la verdad no puede
realmente estructurarse como el fin institucional de la prueba, aun si el término no
fuere empleado en un sentido absoluto, vale decir, como la identidad del
conocimiento o de la idea con el objeto del conocimiento que, como tal, resuita
inasequible para el conocimiento humano, méxime cuando la investigacion judicial
trata de reconstruir (por lo general) hechos pretéritos, recreandolos a través de los
sentidos de las personas naturales falibles. Agrega este autor, que el propésito de
la prueba seria a todo evento, el de formar la conviccion del juez acerca de la
verdad del hecho alegado, con los medios, en la forma y oportunidad que el

ordenamiento determine.

Expresa Murioz Sabaté (1996) que el juicio del magistrado se apoya, como
el historiador, en el conocimiento de datos concretos, pero el campo dentro del
cual puede moverse para la investigacion de la certeza de estos datos esta
delimitado por barreras terminales que el historiador ignora. Asi, mientras el
historiador escoge por si mismo el objeto de sus investigaciones, el juez debe

resolver secundum allegata; es decir, son las partes quiénes al alegar determinan

la amplitud de la tarea probatoria.
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En el orden de las ideas anteriores, de acuerdo con los principios Y
fundamentos que deben seguirse en el proceso judicial, conforme al texto
fundamental, recogidos en los Articulos 26 y 257, el proceso debe transitar un
camino que sea claro para lograr a través de él la justicia y la paz social, conforme

al articulo 3 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Ya autores de la talla de Calamandrei (1.945), Carnelutti (1.971) y otros, se
habian encargado de destacar que para lograr los cometidos de la verdadera
justicia, es indispensable contar, entre otras instituciones y principios, con el
caracter dialéctico del proceso, con la debida y apropiada motivacion de los fallos,
con la adecuada participacién y compostura de las partes, con la importancia de
las pruebas y sus sistemas de aportacion, control y apreciacion y con el
establecimiento de un adecuado régimen de impugnaciones contra las decisiones

judiciales.

La seguridad juridica es un pilar basico en nuestro sistema constitucional,
de esta forma, se puede crear y convivir en un estado social democratico y de
derecho, donde a través de éste Ultimo, se puedan fijar los cauces necesarios para
una convivencia duradera de la sociedad actual, aunque en la actualidad algunos
estén empefiados en lo contrario. Como parte de esa seguridad juridica se

consagra la tutela judicial efectiva, como prestacion juridica final que el Estado
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constitucionalmente organizado garantiza a los ciudadanos que comprende desde
luego las tutelas juridicas previas o mediatas para permitir la existencia de un
sistema de control cautelar pleno, que suponga el reconocimiento del derecho de
los ciudadanos a solicitar y la obligacién del 6rgano jurisdiccional de conceder las

medidas idéneas y adecuadas en proteccion de sus derechos.

Actualmente la tutela jurisdiccional versa sobre dos aspectos
completamente distintos: Uno de ellos es el de las medidas cautelares
propiamente dichas, respecto de las cuales se ha venido haciendo esfuerzos de
ampliar su contenido e incluir en él no solo aquellas medidas que tienen efectos
ejecutivos, son las llamadas medidas preventivas, sino también las de nudo
conocimiento y decisorias, siendo los abanderados en esta materia Calamandereri
y Podetti (1.941). El otro aspecto es el de las acciones cautelares auténomas

estudiadas por Michelli (1.970) y Goldschmidt (1.962).

De estas dos tendencias interesa, la primera de las mencionadas, en lo
referente a incluir las medidas cautelares de nudo conocimiento, como parte de la

tutela juridica efectiva que tiene como primacia la seguridad juridica.
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Esta orientacion del proceso marca un item importante, donde cobran
relevancia las medidas preventivas como formas asegurativas del proceso, tanto
en lo que respecta a la ejecucién de los fallos como aquellas que tienden a
asegurar pruebas con la finalidad de lograr una tutela juridica efectiva, tal como lo

pregona el articulo 2 del texto fundamental.

A través de ellas se logra un proceso mas justo.

Si se tienen en cuenta los preceptos constitucionales que sustentan el
nuevo modo de ver el proceso y las corrientes mundiales que en tal sentido se
han generado ante una manera moderna de ver el proceso es evidente la
necesidad de ampliar el marco de procedencia de las medidas cautelares, de
modo que se hace necesario pensar en el beneficio que traeria para la comunidad,
desde un punto de vista social, econdmico, de seguridad juridica y practica, la

implantacion de esta cautela judicial con fines probatorios.

Asi lo entendi6 el legisiador, cuando en la novisima Ley Orgénica Procesal
del trabajo, publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela, N° 37.504 del 13 de agosto del 2002 en su articulo 137, incorpor¢ la

posibilidad de solicitar el tipo de medidas asegurativas que hemos estudiado.

El articulo mencionado establece lo siguiente:
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“A peticién de parte, podra el Juez de sustanciacion, mediacion y
ejecucién acordar las medidas cautelares que considere pertinentes
a fin de evitar que se haga ilusoria la pretension....” (resaltado
nuestro)
Con ello, se aparta del viejo concepto y clasificacion de las medidas
preventivas y amplia el campo de éstas, en un claro apego al orden constitucional

establecido y abre su procedencia desvinculandose del contenido del articulo 585

del Cédigo de Procedimiento Civil.

Tradicionalmente, se habia tratado el tema de las medidas cautelares
atendiendo solo al objeto que se perseguia dentro del proceso para asegurar
bienes, a los fines de que no se hiciera ilusoria la ejecucién del fallo. En la
actualidad esa concepcion implica una Iimifacién que a nuestro modo de ver tiene
que desaparecer, para dar paso a garantias mas amplias que le permitan a los
integrantes de la relacion procesal obtener mayores beneficios que conduzcan a
una justicia clara, transparente mas cercana al postulado contenido en nuestra

Constitucién, referido a la creacién de un estado social de justicia y de derecho.

Varios autores entre los que se encuentra Araujo-Juarez y Arvelaez B.
(2.000), La Seguridad Juridica y el Sistema Cautelar. Revista Venezolana de
Estudios de Derecho Procesal N° 3, parten de la idea de que cuando se estudia la
tutela cautelar, se observa que la misma tiene un caracter instrumental, respecto

al ejercicio y proteccion del derecho que se demanda; sin embargo, dicho caracter
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se extiende al logro de los fines perseguidos por el Derecho, lo que nos lleva a
afirmar desde ya que el derecho a la tutela judicial efectiva coadyuva al logro de la
Seguridad Juridica, que junto a la libertad constituyen los valores juridicos

primarios de todo Estado de Derecho.

Los citados autores expresan

“Consideramos que el sistema cautelar es la sustancia misma
de que los justiciables conservamos el espiritu de confianza en el
Poder Judicial, el sentimiento de encontrarnos respaldados por un
Estado de Derecho que tiene como finalidad preservar los derechos
de tal forma, que cuando se dicte una sentencia esta pueda tener
todavia una vigencia y genere una cesacién de justicia en sus
destinatarios, puesto que garantizados los efectos de la sentencia
resultante no se podra alegar que la tutela judicial no ha sido
efectiva. En suma, el sistema cautelar surge, entonces, como la
garantia constitucional procesal que tienen los justiciables para que
los efectos de la sentencia se cumplan o se hagan efectivos, por ello
y para que los justiciables no vean burlados sus derechos después
de un proceso dispendioso y dilatado, en el que finalmente le son
satisfechas sus pretensiones, es que el ordenamiento juridico
procesal debe facilitarles un sistema (medidas y procesos ) que debe

poner en marcha los fines de asegurar plenamente los efectos de la
sentencia” ( p.86 )

En la misma orientacién, Pico i Junoy (1.997) Las Garantias

Constitucionales del proceso. Barcelona, sostiene:

“La tutela judicial- nos indica el T.C. no es tal sin medidas cautelares
que aseguren el efectivo cumplimiento de la futura resolucion
definitiva que recaiga en el proceso. Por ello el legislador no puede
eliminar de manera absoluta la posibilidad de adoptar medidas
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cautelares dirigidas a asegurar la efectividad de la sentencia, pues
asi vendria a privarse a los justiciables de una garantia que se
configura como contenido del derecho a la tutela judicial efectiva. Las
medidas cautelares no son susceptibles de vulnerar el art. 21.1. C.E.
porque en el momento en que se producen las resoluciones
judiciales cautelares, los derechos o intereses respecto de los cuales
se ha solicitado dicha tutela se encuentran pendientes de resolucion”
(p.73)

Para Jarillo Gomez (1.999) en su trabajo ‘La Seguridad Juridica’, la
dificultad de determinar en muchos casos, hasta donde llega el derecho y sus
aplicaciones, produce en el ciudadano unas sensaciones que en determinados

momentos, son catalogadas como de "inseguridad juridica”.

En tal sentido nos acota en su trabajo que:

“Nuestro ordenamiento constitucional de 1978, se estructura a través
de la proteccion de unos derechos fundamentales individuales,
siempre coordinados con los derechos de la comunidad. Asi, la
seguridad juridica entra en conflicto muchas veces, con la justicia y
los valores consagrados constitucionalmente, siendo el verdadero
problema el referido a la forma en que se va a resolver dicho
conflicto. El Tribunal Constitucional, asi como también el Tribunal
Supremo, siguen en la mayoria de los casos la via de la prudencia,
refiriéndose por un lado a los conceptos de equidad y buena fe
(articulos 3.2 y 7. del Cddigo Civil) y por otro lado a evitar, que a
través del cumplimiento escrupuloso de la Ley, se puedan perjudicar
intereses privados o publicos, siendo su verdadero camino el del
fraude de la ley o el abuso del derecho (articulo 6.4 del Codigo Civil).

“Esta cuestion llega igualmente, al corazén de las sociedades
mercantiles, que a través de muchas de sus actuaciones,
sobrepasan los limites del derecho, en la determinacion de sus
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propios actos. Se va a admitir, muchas veces, por los Tribunales de
justicia, el levantamiento del velo juridico de esas personas juridicas,
para evitar que a través de su independencia causen dano en los
derechos de los demas, porque en definitiva, lo que va a suceder es
que, dichas sociedades se amparan en unos criterios legales para
sobrepasar los mismos y causar un perjuicio social, al hacer un mal
uso de su personalidad en lo que seria el ejercicio antisocial de su
derecho. Otro aspecto que no debemos olvidar es que, muchas
veces entran en conflicto cuestiones de dificil delimitacién desde el
punto de vista material, como son los criterios de la buena fe y su
relacién con la seguridad juridica. Todo ello, habria que analizarlo
desde la globalidad del sistema espafiol y sus consecuencias
juridicas, configurandose que, cuando existe un tercero de buena fe,
la seguridad en el sistema impone siempre que si estos desconocian
los hechos contrarios a su derecho y actuaron de buena fe, dicha
seguridad juridica proteja a los terceros inmediatamente para asi,
salvaguardar las claves en las que se basa nuestro ordenamiento
juridico.”

Se suele hablar entonces de conservacion o aseguracion de la prueba,
teniendo presentes aquellos casos en los que la providencia cautelar se dirige a
adquirir preventivamente datos probatorios positivos que con el correr del tiempo

se haria imposible, o mas dificil recoger.

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en su articulo 26
consagra la Garantia Jurisdiccional, también llamada el derecho a la tutela
judicial efectiva, que ha sido definido como aquél, atribuido a toda persona, de
acceder a los 6rganos de administracion de justicia para que sus pretensiones

sean tramitadas mediante un proceso, que ofrezca unas minimas garantias, todo
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lo cual sélo es posible cuando se cumplen en él los principios establecidos en la

Constitucion.

Es, pues, la Garantia Jurisdiccional, el derecho de acceso a la justicia
mediante un proceso dirigido por un érgano, también preestablecido para ello por
el Estado, para conseguir una decision dictada conforme el derecho mediante la
utilizacién de las vias procesales prescritas para el fin especifico perseguido, en el
entendido que dicho derecho en manera alguna comprende que la decision sea la
solicitada por el actor o favorezca su pretension, ni que en el curso del mismo se

observen todos los tramites e incidencias que el actor considere favorables a él.

El derecho a la tutela judicial efectiva comprende, asimismo, el derecho a
la ejecutoriedad de la sentencia obtenida en derecho. Ahora bien, dicha garantia
implica, para los administrados, la obligacion de someter la tramitacion de sus
pretensiones a los érganos jurisdiccionales establecidos por el Estado mediante

las vias y los medios procesales contemplados en las leyes adjetivas.

Esta concepcion prevista en la Constitucion es fundamental en cuanto a la
tutela cautelar como inherente a ese derecho de tutela judicial efectiva, ya que la
necesidad del proceso para obtener la razon, como nos dice Alonso Garcia

(1.994), no debe convertirse en un dafio para el que tiene la razén vy ello implica
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entre otras cosas el derecho a la tutela cautelar, respecto al ejercicio y proteccion

del derecho que se demanda.
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CONCLUSION

De la investigacién que antecede podemos extraer como puntos mas

importantes, a manera de conclusion los siguientes:

1- La Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela en sus
articulos 26 y 257 introdujo cambios fundamentales en cuanto a la manera de ver
el proceso, estableciendo que éste constituye un instrumento fundamental para la

realizacion de la justicia.

2 - Esta nueva concepcion del  proceso, supone para su realizacion la

necesidad de lograr la seguridad juridica,

3.- El derecho a la tutela judicial efectiva coadyuva al logro de la Seguridad
Juridica, que junto a la libertad constituyen los valores juridicos primarios de todo

Estado de Derecho.

4.- El sistema cautelar es la sustancia misma de que los justiciables
conservamos el espiritu de confianza en el Poder Judicial, el sentimiento de

encontrarnos respaldados por un Estado de Derecho que tiene como finalidad

preservar los derechos
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5.- Tradicionalmente, se habia tratado el tema de las medidas cautelares
atendiendo sélo al objeto que se perseguia dentro del proceso para asegurar
bienes, a los fines de que no se hiciera ilusoria la ejecucion del fallo. En la
actualidad esa concepcion implica una limitacién que a nuestro modo de ver tiene
que desaparecer, para dar paso a garantias mas amplias que le permitan a los
integrantes de la relacién procesal obtener mayores beneficios que conduzcan a
una justicia clara, transparente mas cercana al postulado contenido en nuestra

Constitucion, referido a la creacién de un estado social de justicia y de derecho.

6.- Esta orientacion del proceso marca un item importante, donde cobran
relevancia las medidas preventivas como formas asegurativas del proceso, tanto
en lo que respecta a la ejecucion de los fallos como aquellas que tienden a
asegurar pruebas con la finalidad de lograr una tutela juridica efectiva, tal como o
pregona el articulo 26 del texto fundamental.

7.-Si se tienen en cuenta los preceptos constitucionales que sustentan el
nuevo modo de ver el proceso y las corrientes mundiales que en tal sentido se
han generado ante una manera moderna de ver el proceso es evidente la
necesidad de ampliar el marco de procedencia de las medidas cautelares, de
modo que se hace necesario pensar en el beneficio que traeria para la comunidad,
desde un punto de vista social, econémico, de seguridad juridica y practica, la

implantacién de esta cautela judicial con fines probatorios.
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8.- Como muestra de la nueva orientacion del proceso tenemos que la Ley
Organica Procesal del trabajo, publicada en la Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela, N° 37.504 del 13 de agosto del 2002 en su articulo 137,
incorpord la posibilidad de solicitar el tipo de medidas asegurativas que hemos
estudiado, al preceptuar en el Articulo mencionado que a peticion de parte, podra
el Juez de sustanciacion, mediacion y ejecucion acordar las medidas cautelares
que considere pertinentes a fin de evitar que se haga ilusoria la pretension.
Con elio, se aparta del viejo concepto y clasificacion de las medidas preventivas y
amplia el campo de éstas, en un claro apego al orden constitucional establecido y
abre su procedencia desvinculandose del contenido del articulo 585 del Codigo de

Procedimiento Civil.

9.- Ha quedado patentizada la posibilidad de pedir las medidas preventivas

confines probatorios dentro del proceso dispositivo civil.
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