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Mediante la presente investigacion se analizara la prueba libre en el proceso
civil. Es asi como atendiendo desde el punto de vista juridico, puede
sostenerse que respecto de los hechos controvertidos la actividad probatoria
no es investigadora, sino verificadora; la cual ha de realizarse conforme al
procedimiento previsto en la ley, y no de cualquier otra forma. En este
sentido, se prueba es con los medios de pruebas, sobre la base de las
fuentes de pruebas, las cuales son un concepto extrajuridico, una realidad
anterior al proceso; en cambio los medios de prueba aluden a conceptos
juridicos, y sOlo existen en el proceso, en cuanto en él nacen y se
desarrollan. La metodologia a utilizar sera la monografica a nivel descriptivo,
por cuanto es la mejor que se adapta al estudio de esta investigacion de la
ciencia del derecho. Se analiza la prueba libre en el proceso civil venezolano,
para saber que es la misma y como debe ser promovida en juicio. De una
manera diafana, en la prueba testifical el testigo y sus conocimientos de los
hechos (fuente) preexiste al proceso y existe aunque el proceso no llegara a
realizarse nunca; iniciado el proceso, una de las partes se servird de esa
fuente, y para ello la ley le ofrece un método de aportacion consistente en la
declaracion del testigo, regulando esa actividad (medio). En consecuencia,
las enumeraciones de medios de pruebas son taxativos, pero las fuentes no
lo son ni pueden serlo y es aqui donde encontramos a las pruebas libres, que
se adaptan a los cambios tecnoldgicos y sociales.

Descriptores: Prueba, fuente, medio, hechos controvertidos, valoracion,
apreciacion, interpretacion.
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INTRODUCCION

Precisando de una vez, esta investigacion esta formulada en entender
la prueba libre en el proceso civil y para ello es necesario conocer la
evolucion del concepto de prueba, la distincion entre fuentes y medios, y

analizar el fin de la prueba como convencimiento del juez.

En este mismo orden y direccion, la prueba libre esta formado por
todos aquellos instrumentos capaces de trasladar hechos al proceso y
gue no estan contemplados en ninguna ley, a ellos se refiere el principio

de libertad de medios de pruebas o de libertad de pruebas.

En este sentido, cualquier medio probatorio es valido y conducente

al nacimiento de la prueba, salvo que esté expresamente prohibido por la

ley.

El legislador sefala los medios de prueba, los cuales son
taxativos, pero la fuente es ilimitada, dado los avances tecnoldgicos y
como la ley no puede regularlos a todos por su diversidad o porque su
invencién y practica es posterior a la legislacién, deben aplicarse

siguiendo la analogia que tengan con los medios probatorios tipicos,



previstos en el Codigo Civil y regulados en su modo y oportunidad por la

ley adjetiva.

En efecto, la prueba libre nace en la fuente de prueba, pero debe
seguirse el procedimiento previsto para los medios en casos analogos, para

su debida promocién y evacuacion en el proceso.

En el orden de las ideas anteriores, para la realizacion de la presente
investigacion se selecciond y delimito el problema de lo que debe ser
entendido por Prueba Libre, se realizé una investigacion bibliogréafica sobre
los aspectos tedricos del problema, recolectando dicha informacién, la cual
sera analizada e interpretada de manera légica y coherente, sobre la base de

las preguntas de la investigacion.

Cabe agregar, que la Prueba libre en ciertos casos requeriran de la
ayuda de la prueba testimonial para lograr sus fines, funcionando como

un todo inseparable con el testimonio.

La prueba libre que se quiere hacer valer, se propone como tal,
pero varios de los aspectos relativos a su autenticidad y veracidad se
demuestran con testigos, quienes deponen sobre estos hechos y no

sobre el fondo del litigio.



Dadas las condiciones que anteceden, las limitaciones para la
realizacion de la presente investigacion se derivaron especialmente en la
recoleccion del material bibliografico por cuanto poco se ha escrito sobre

prueba libre.

Metodolégicamente, el presente trabajo se ubica en una investigacion
tedrica que ofrece la ventaja de precisar elementos empiricos del tema, a
través de una investigacibn en los textos legales, jurisprudenciales y
doctrinantes analizados con sentido critico y tematico, esto es, a través de los
variados aspectos que las decisiones de los tribunales puedan tratar y a las

consideraciones que haga la doctrina y las diferentes leyes involucradas.

En tal sentido y de acuerdo a los objetivos establecidos, y al manual
para la elaboracién del trabajo especial de grado en el area de derecho
pprocesal para optar al titulo de Especialista de la Universidad Catodlica

Andrés Bello, el trabajo sera un estudio monogréfico a nivel descriptivo.

Con referencia a lo anterior, monografico porque se estudi6 el
problema de la Prueba Libre, con el propdsito de ampliar y profundizar el
conocimiento de su naturaleza, con apoyo principalmente de fuentes
Bibliograficas, la originalidad del estudio se reflejara en el enfoque, criterios,

conceptualizaciones, conclusiones y el pensamiento que se le dara al mismo.



Esta investigacion esta dividida en cinco capitulos que comprenden la
formacion y evolucion del concepto moderno de la prueba libre; los principios
que rigen la practica de la prueba, las fuentes y medios de pruebas,

funciones de la prueba y la prueba libre.

Dadas las condiciones que anteceden el promovente de un medio de
prueba libre representativo, esto es, fotografias, peliculas
cinematogréficas, audiovisuales, y otras de similar naturaleza, tiene la
carga de proporcionar al juez, durante el lapso de promocién de pruebas,
aquellos medios probatorios capaces de demostrar la credibilidad e
identidad de la prueba libre, lo cual podra hacer a través de cualquier

medio probatorio.

Con referencia a lo anterior, El juez en la oportunidad de pronunciarse
sobre la admisibilidad de dicha prueba debe en conformidad con lo previsto
en el Codigo de Procedimiento Civil, establecer la manera en que ésta se

sustanciara.

En caso de que el medio de prueba libre sea impugnado, debe
implementar en la tramitaciéon la oportunidad y forma en que deba revisarse

la credibilidad e idoneidad de la prueba.



En efecto; s6lo cumpliendo con esa formalidad por delegacion expresa
del legislador cumple el proceso su finalidad, que es un instrumento para
alcanzar la justicia y al mismo tiempo, se garantiza el debido proceso y

derecho de defensa de las partes.

Dadas las condiciones que anteceden, una vez cumplidas estas
formalidades, el sentenciador determinara en la sentencia definitiva -
previo al establecimiento de los hechos controvertidos-, si quedo

demostrada la credibilidad y fidelidad de la prueba libre en cuestion.

Con referencia a lo anterior, en caso contrario, desestimara dicha
prueba, pues si bien se trata de medios probatorios que no prejuzgan
sobre el fondo del litigio, son indispensables para que una vez
establecidas dichas circunstancias, el juez pueda establecer con plena
libertad los hechos que se desprenden de la prueba conforme al sistema

de la sana critica.



CAPITULO |

FORMACION Y EVOLUCION DEL CONCEPTO MODERNO DE PRUEBA

En el derecho procesal, las pruebas son la vida del proceso, son el

proceso mismo, sin pruebas no hay proceso.

El derecho probatorio no sélo pertenece a la ciencia del proceso, sino

también al propio derecho civil, a las obligaciones.

En efecto, en materia de obligaciones, el actor prueba los hechos que
suponen existencia de la obligacién, y el demandado los hechos que

suponen la extincion de ella.

De acuerdo con Bentham®, El arte del proceso no es esencialmente
otra cosa que el arte de administrar las pruebas, de alli como dice un viejo

adagio, tanto vale no tener un derecho cuanto no poder probarlo.

El concepto de Prueba encierra un importante interés, tanto desde el

punto de vista cientifico como practico.

! Bentham, J. (1959). Tratado de las Pruebas Judiciales. Buenos Aires: Ediciones Juridicas
Europa-América, P. 10.



Cuando las partes se confrontan en el proceso bajo la tutoria del juez
buscan a ultranza que se les declaren fundados sus anhelos, y el modo de
alcanzar esa proclamacion depende de las probanzas que hayan hecho de
los sucesos concretos que segun ellos tipifican la formulacion abstracta del

legislador.

Para Tapia®, como todo derecho nace, se transforma o extingue como
consecuencia de un hecho, es necesario que la persona que acude al 6rgano

jurisdiccional bebe probar, los aconteceres en que sustenta su peticion.

El misterio del proceso consiste en la coincidencia de un juicio
derivado del conocimiento de la norma positiva, con otro que afecta a una

situaciodn concreta.

En este sentido, el proceso alude a una investigacién sobre unos
hechos y condicionada en altimo término al modo de concebir su relacién con

el derecho.

Conforme al sistema juridico vigente, la sentencia es el producto de un

juicio contradictorio, en donde sélo se podra admitir como ocurridos los

? Pierre, O. (1979). La Prueba en el Proceso Venezolano. Espafia: Producciones Editoriales.
p.29.



hechos y circunstancias que hayan sido acreditados mediante pruebas, a

excepcion de los hechos notorios que no necesitan comprobacion.

En un lenguaje comun, prueba es la comprobacion de algo, de la
verdad acerca de un hecho o de una proposicién, por lo que probar significa

verificar o demostrar la autenticidad de una cosa.

Sobre la base de las consideraciones anteriores, desde el punto de
vista procesal, prueba es lo que sirve para producir en las partes y en el juez
el convencimiento sobre la veracidad o falsedad de los hechos que son

materia de un proceso, con lo cual se sustenta la sentencia.

Con referencia a lo anterior, para Couture®, en su acepcién comun, la
prueba es la accion y el efecto de probar, y probar es demostrar de algun
modo la certeza de un hecho o la verdad de una afirmacion. En sentido
juridico la prueba es un método de averiguacion y un método de

comprobacion.

A. LA PRUEBA COMO VERIFICACION.

® Couture. E (2007). Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Venezuela: Atenea. p.205.



Los hechos y los actos juridicos son objeto de afirmacién o negacion

en el proceso, a través de un juicio contradictorio.

De acuerdo a las consideraciones anteriores, el juez debe disponer de
medios para verificar la exactitud de las proposiciones realizadas por las

partes, por cuanto es ajeno a los hechos sobre los cuales debe pronunciarse.

En el juicio contradictorio, el juez debe comprobar la verdad o falsedad
de los hechos alegados por las partes, con el objeto de formarse conviccién
al respecto, de alli que el objeto del proceso no es la busqueda de la verdad

sino convencer al juez de los hechos alegados.

En sentido procesal la prueba es, un medio de verificacion de las

proposiciones que los litigantes formulan en el juicio contradictorio.

Para el mismo autor anteriormente citado”, la prueba civil no es una
averiguacion. El juez civil no conoce otra prueba que la que le suministran los
litigantes, no le esta confiada normalmente una misién de averiguaciéon ni de

investigacion juridica.

* Ibid.. p. 207.
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Dadas las condiciones que anteceden, el juez no puede desplegar
actividad probatoria supliendo las faltas, excepciones, defensas y/o cargas

probatorias que tienen cada una de las partes del proceso.

En este sentido, La Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de
Justicia®, en sentencia de fecha siete de septiembre de 2004, establecié que
en la busqueda de la realidad de los hechos, el juez puede ordenar la
evacuacion de pruebas adicionales, en la medida en que las pruebas

aportadas por las partes sean insuficientes para generarle conviccion.

Esta actividad probatoria del juez, no podra ser usada para suplir las
faltas, excepciones, defensas y/o cargas probatorias que tienen cada una de

las partes del proceso.

El elemento de discusion en la controversia de la anterior sentencia,
fue la forma de terminacion de la relacién de trabajo, en donde el actor alego

el despido injustificado y el demandado alego la renuncia del actor.

El juez de la causa, de oficio se traslado a la sede de la empresa,

alegando la busqueda de la verdad, e interrogo a varios testigos, sobre si se

®Decisiones. (2001). Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia. Disponible.
http://www.tjs.gov.ve (consulta 2011 Abril 26).



http://www.tjs.gov.ve/
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constrifie a los trabajadores a firmar renuncia, a los que todos respondieron

que si.

En este sentido se sentencio a la demandada a indemnizar al trabajador

por el despido al que fue sometido bajo falsa premisa de la renuncia.

La sentencia de la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de
Justicia®, arriba sefialada, establecié que si bien la Ley Organica Procesal del
Trabajo, otorga a los jueces laborales, la potestad de indagar y establecer la
verdad material y no la verdad formal, no es menos cierto que esta facultad

debe hacerse dentro de las atribuciones y lineamientos de la misma ley.

En este sentido, los jueces laborales pueden ordenar evacuar otros
medios probatorios adicionales a los aportados por las partes, solo cuando

estos sean insuficientes para que el juez pueda formarse una conviccién.

Por lo que tal proceder del juez de la causa, violento el orden publico
laboral, al quebrantar el principio de igualdad procesal de las partes en el

proceso, asi como la prueba como verificacion.

®Ibid..p.7.
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B. LA PRUEBA COMO CONVICCION.

En el derecho procesal actual, el fin del proceso no es la busqueda de
la verdad, sino convencer al juez de los hechos alegados en el juicio

contradictorio, siendo la prueba una forma de crear la conviccién del juez.

En el proceso contradictorio, se insta a las partes a agotar los recursos
dados por la ley para formar en el espiritu del juez un estado de
convencimiento acerca de la existencia e inexistencia de las circunstancias

relevantes del juicio.

Siguiendo en el mismo orden de ideas, probar es aportar al proceso,
por los medios y procedimientos aceptados en la ley, los motivos o las
razones que produzcan el convencimiento o la certeza del juez sobre los

hechos.

Los medios probatorios tienen por finalidad acreditar los hechos
expuestos por las partes, producir certeza en el juez respecto a los puntos

controvertidos y fundamentar sus decisiones.
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Con las pruebas se lleva al proceso contradictorio, el conocimiento de
la verdad o falsedad de los hechos que se controvierten en la litis, es llevar a
la conviccidn la certeza o la existencia de un hecho que el juez ignora, es
decir lo que se persigue es provocar la conviccion del juez en torno a la

existencia de un hecho.

En este sentido, debe formarse en la mente del juez, la conviccion de
la verdad de los hechos afirmados y de esta conviccion deducir por via de

razonamiento la existencia del efecto juridico pretendido.

Las partes pueden probar los hechos litigiosos con las pruebas
legales existentes en el ordenamiento juridico, prefijadas palmariamente por
el legislador, y de conformidad con la libertad de los medios de prueba,
pueden hacer uso de otros medios de pruebas no establecidos en el codigo

civil, como la prueba libre.

Esta libertad probatoria es consecuencia de los avances tecnolégicos,
y la fuente probatoria es infinita mas no los medios de prueba que si son

taxativos.
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Cuando la fuente probatoria es usada en juicio contradictorio debe
evacuarse siguiendo los medios legales previamente establecidos, usando la

analogia.

Por lo tanto cuando la prueba libre promovida sea idéntica a un medio
de prueba previamente fijado debe ser declarado inadmisible a través de

auto debidamente motivado.

C. LA PRUEBA JURIDICA.

La formacion logica de la sentencia definitiva, es el resultado de las

pruebas legalmente promovidas y evacuadas en juicio contradictorio.

La Prueba civil, segiin Couture’, es un método juridico de verificacion

de las proposiciones de las partes.

Dadas las consideraciones que anteceden el convencimiento del juez,

depende, en el derecho vigente, de la actividad probatoria de las partes.

" Couture, E. Op. Cit.,p.208.
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Esta actividad probatoria de las partes, debe ser desarrollada
cumpliendo con las formas de ofrecimiento de pruebas que es necesario

respetar para que la prueba producida se considere valida.

En efecto en el escrito de promocién cada una de las partes, debe
indicar de manera expresa y sin duda de ningun tipo, los hechos que

pretende demostrar con cada medio de pruebas promovido.

Siguiendo en el mismo orden de ideas, 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 promovio.

D. LA PRUEBA MATEMATICA.

Para Couture®, la prueba civil se asemeja a la prueba matematica, por
cuanto es una operacion de verificacion de la exactitud o el error de otra

operacion anterior.

® Ibid..p.208.
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Ofrecido el medio de prueba en forma legal, toca al juez valorarla y
apreciarla para aplicar la consecuencia juridica que deriva de ella, para lo

cual debe ser hacerse en juicio contradictorio.

Para Couture®, el juez en la respectiva sentencia definitiva debe
sefalar, con la mayor exactitud posible, cdmo gravitan y que influencia

ejercieron los diversos medios de prueba en su decision.

El juez debe aplicar la norma juridica correspondiente, cuidando que
los hechos comprobados en el expediente estén comprendidos en el

supuesto abstracto contenido en la ley.

El derecho debe aplicarlo el juez conforme a la realidad procesal, a lo
gue le mande el orden juridico, nunca ajustado a lo que se imagina o se

supone.

E. IMPORTANCIA DE LA PRUEBA.

El misterio del proceso consiste en la coincidencia de un juicio
derivado del conocimiento de la norma positiva, con otro que afecta a una

situacion concreta.

° Ibid..p.242.
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En este sentido Pierre®, sostiene que la adquisicion de elementos
necesarios para la valoracion de las pruebas, alude a una investigacion
sobre unos hechos y condicionada en ultimo término al modo de concebir su

relacion con el derecho.

Es evidente entonces, que con las pruebas se conoce los hechos
guebrantadores de la norma juridica que contiene el supuesto de hecho

abstractamente contemplado en la ley.

Sobre la base de las consideraciones anteriores, Echandia citado por
Pierre!!, explica que la administraciéon de justicia seria imposible sin la
prueba, lo mismo que la prevencién de los litigios y la seguridad en los
propios derechos y en el comercio juridico en general. No existiria orden

juridico alguno.

En este sentido, para Froilan citado por pierre'?, la prueba va mas alla
de la persona del juez y se extiende a la conciencia social mediante los

diversos érganos de control de que dispone la sociedad.

1% pierre. Op. Cit..p.29.
1 |bid..p.29.
'2 |bid..p.30.
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Cabe agregar, que la prueba tiene la finalidad de dar al juez la certeza
de los hechos trascendentales, esto es, de los hechos constitutivos del

derecho que la parte hace valer.

Para Hellwig citado por Calamandrei®3, la prueba no debe ofrecer otra

cosa gue la constatacion de hechos simples, no juridicamente cualificados.

En este sentido, a menudo los abogados en las comparecencias y los
jueces en las sentencias, en la parte que constituye la exposicion y la
motivacion de los hechos, acostumbran a narrar el desarrollo de los hechos
ya calificados juridicamente, como si en la vida practica surgieren desde su

origen en aquella forma.

Se debe diafanamente con las pruebas determinar cuéles son en
realidad los hechos relevantes y controvertidos, para resolver el problema

juridico (cuestion de hecho).

La prueba en sentido juridico se dirige siempre a suscitar en la mente
del juez una imagen, una representacion de la existencia o del modo de ser

de los hechos concretos.

'3 Calamandrei. P. (1914). La Génesis Logica de la Sentencia Civil. Cedam: Padova.p.387.
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Cuando el actor no demuestra los hechos de su pretension, se
favorece al demandado, por cuanto en caso de dudas, el juez tiene que

decidir a favor del demandado.

F. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD.

En el derecho procesal civil, existen formalidades prescritas por la ley
para la realizacion de las pruebas, en cuanto a su obtencién e incorporacion

al proceso.

En el Cédigo de Procedimiento Civil**, se establece la forma de

promocién y evacuacion de los diferentes medios de prueba.

En este sentido, las partes pueden usar en el juicio contradictorio
todos los medios de prueba previstos en la ley, obtenidos e incorporados al

proceso legalmente.

Asi mismo, El cédigo arriba citado™, sefiala los medios de pruebas

admisibles en juicio, y en cuanto a la libertad probatoria, facultad a las partes

4 cédigo de Procedimiento Civil (1990). Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela.
N:4209. Extraordinario: Septiembre 18 de 1990. Art. 388.
' Ibid..Art. 395.
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para usar cualquier otro medio de prueba no prohibido expresamente por la

ley, y es aqui como entra la prueba libre en el proceso.

Las reglas de la admisidn de pruebas, exige al juez el analisis de la
conducencia del medio de prueba propuesto, es decir, su idoneidad como
medio capaz de trasladar al proceso hechos que sean conducentes a la

demostracion de la pretension del promovente.

El derecho venezolano, posterga para la sentencia la apreciacion de la
prueba con todos sus atributos, mientras que la admisibilidad es la garantia

gue tienen las partes de poder demostrar los hechos que han alegado.

La providencia de admision de pruebas no es definitiva, maxime si
esta respaldada con la socorrida frase cuanto ha lugar en derecho, de

antiguo y unanime empleo en las contiendas judiciales.

Conforme a la ley, sbélo deben desecharse las pruebas
manifiestamente impertinentes e ilegales. Los requisitos para la validez de la
prueba, es que sea procedente, pertinente, legal, oportuna, que se hayan
cumplido las formalidades de lugar, tiempo y modo procesales, que la

persona que la promueva este facultado para ello.



21

Siguiendo en el mismo orden de ideas, es necesario que el juez o el
comisionado sea competente, que el juez, las partes y los auxiliares de la
administracion de justicia sean capaces, y que la prueba sea practicada sin

violencia ni dolo.

La manifiesta ilegalidad por fuerza ha de fundarse en norma expresa
de la ley que restrinja los medios probatorios, en atencioén a la naturaleza de
la causa, en la palpable y evidente prescindencia de requisitos necesarios

para promover la prueba.

La manifiesta impertinencia, atafie a la falta de conexién, notoria y
facilmente reconocible, de los medios probatorios, y mas exactamente de los

hechos que con ellos se pretende demostrar, con lo debatido en el litigio.

Dadas las condiciones que anteceden, la sentencia como corazoén del
organismo procesal, es el resultado de la valoracion de las pruebas
debatidas en el juicio contradictorio, en la distincibn entre cuestion de

derecho y cuestién de hecho.

En el marco de las observaciones anteriores, la sentencia como acto

de inteligencia o de voluntad, a través de las pruebas, afirma la existencia o
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la inexistencia de una voluntad de ley, de un derecho subjetivo a favor del

individuo.

En el conflicto juridico, existe una premisa mayor, que es la afirmacién
de una regla relativa a una generalidad de casos, y una premisa menor, que
es la afirmacion de que el caso concreto estd comprendido en esta
generalidad. Consiste absolutamente en un particular requisito de la premisa

mayor la cual tiene el caracter de una norma de ley.

En este mismo sentido, con las pruebas legalmente promovidas y
evacuadas, toda demanda hecha valer en juicio por las partes, contiene el

germen de una sentencia.

De tal manera, que con las pruebas legalmente promovidas y
evacuadas, corresponde al juez encontrar la premisa mayor (norma) y
verificar si la misma da lugar verdaderamente a la conclusién que la parte
propone, es decir, se deben fijar bien los hechos vy tipificarlos en la norma

adecuada, para aplicarla la respectiva consecuencia juridica.
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De acuerdo con los razonamientos que se han venido realizando, la
Ley Sobre Mensajes de Datos y Firmas Electrénicas®®, en cuanto a la
validez de los documentos electronicos, establece como requisito sine qua

nom, la integridad del mensaje de datos.

En este sentido, sefiala que un mensaje de datos permanece integro,
cuando se mantiene inalterable, desde que se genero, salvo algin cambio de

forma propio del proceso de comunicacion, archivo o presentacion.

En este mismo orden y direccion, para la tramitacién de esta forma de
prueba libre, se faculta al juez, para la forma de evacuacion de la misma, de

conformidad con lo establecido en el Cédigo de Procedimiento Civil'’.

Lo anteriormente expuesto se fundamenta en el principio de libertad
probatoria, establecido en el Cédigo arriba citado'®, conforme al cual es
insostenible restringir la admisibilidad del medio probatorio seleccionado por
las partes, con excepcién de aquellos legalmente prohibidos o que resulten

inconducentes para la demostracion de sus pretensiones.

'® Ley Sobre Mensajes de Datos y Firmas Electrénicas (2001).Gaceta Oficial de la Republica
de Venezuela. N: 37.148 (Extraordinario).Febrero 28 de 2001. Art. 7.

7 cédigo. Op. Cit. Art.7.

*® Ibid..Art. 395.
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En este sentido, el juez debe crear la forma para la tramitacion de la
prueba libre en aquellos casos en los que el medio de prueba libre no pueda

ser promovido ni evacuado conforme a los medios de prueba tradicionales.

Siguiendo en el mismo orden de ideas, en sentencia de fecha 20 de
julio del afio 2007, la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de
Justicia’®, establecié que debe ser tenido como valida y eficaz la promocion

de pruebas consignadas en forma anticipada.

G. NATURALEZA JURIDICA DE LA PRUEBA.

La division que se realizo de las leyes en sustantivas y adjetivas y la
inclusion de las pruebas en el derecho civil, en las obligaciones, hicieron
nacer dudas sobre si la prueba civil pertenece al derecho sustantivo o al

procesal.

En este sentido, las corrientes doctrinarias se inclinan por una de
estas tres soluciones: 1. La que le atribuye a la prueba naturaleza procesal;
2. La que le otorga una esencia mixta; y 3. La que separa las normas

probatorias en dos ramas, procesal y sustancial.

¥ Decisiones (2007). Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia. Disponible.
http://www.tsj.gov.ve(consulta (2011 Mayo 15).
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Para Bonnier citado por Pierre®®, las pruebas corresponden
exclusivamente al derecho adjetivo o procesal, por cuanto el arte del
procedimiento es el arte de suministrar las pruebas y el lugar natural de éstas

es el Codigo de Procedimiento Civil.

En este mismo sentido, Melendo citado por Pierre ?*, considera que
la existencia de normas procesales en el Cadigo Civil, Mercantil o Penal no
significa otra cosa sino que el proceso de diversificacion de las normas
juridicas en este caso, no ha llegado al punto de lograr la perfecta
especificacién que exigen al mismo tiempo el progreso cientifico y el interés

practico ligado al ejercicio de la funcidn jurisdiccional.

Entre los que alientan la tesis mixta se encuentra Baudry-Lacantinerie
citado por Pierre??, el cual explica que la materia de las pruebas entra a la
vez en el procedimiento y en el derecho civil propiamente dicho. Las reglas
gue determinan en qué forma se deben suministrar las pruebas pertenecen al

procedimiento.

Para saber cual es el medio de prueba autorizado en un determinado

caso, todo depende de la naturaleza misma del acto y por consiguiente es

%% pierre. O. Op. Cit. p.33.
! |bid..p.34.
*2 |bid..p.34.
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una cuestion de fondo; en otros términos, una cuestidn reglada por el

derecho civil.

Para el autor arriba sefialado®, las pruebas son muy frecuentemente
rendidas fuera del litigio y cuando éste todavia no existe. Ciertas pruebas
llamadas preconstitutivas, son preparadas de antemano para el caso de que
sean Uutiles: es el derecho civil el que reglamenta su confeccion y el que

determina su fuerza.

Para precisar la naturaleza juridica de la prueba, se divide las normas

probatorias en dos ramas, procesal y material.

Sobre la base de las consideraciones anteriores, Guasp citado por
Pierre®*, propugna el criterio de que la verificacién pertenece al derecho
sustantivo o al adjetivo, y sefiala que los que le confieren una naturaleza

mixta separan equivocadamente su reglamentacion juridica.

%% |bid..p.34.
** Ibid..p.34.
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Asi mismo, el autor arriba sefialado®, expone que en realidad, existen
dos clases de pruebas: una prueba material y una prueba procesal o judicial,

en sentido estricto.

De acuerdo con los razonamientos que se han venido realizando,
Pierre®®, sostiene que siendo en el proceso donde las pruebas alcanzan su
verdadero valor al contribuir a la formacién del convencimiento del juez, las

normas sobre pruebas pertenecen al campo procesal.

En este sentido, las pruebas en el derecho procesal es garantia, tutela,

protege al derecho material.

Cabe agregar que Couture?’, le dio caracter procesal a las normas
relativas a la eficacia y valoracion de la prueba, sefialando que sélo son de
derecho sustancial las solemnidades instituidas para la validez de ciertos

actos.

En este orden de ideas, el caracter procesal de las pruebas, ésta

regulado primeramente por el derecho constitucional procesal, el cual es

% |bid..p.34.
%% |bid..p.35.
" Couture, E. Op. Cit. p.244.
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supremo, de conformidad con lo establecido en la Constitucion de la

Republica Bolivariana de Venezuela®®.

Hechas las anteriores observaciones, el enunciado béasico del derecho
procesal  constitucional dogmatico, es el dOnico instrumento
constitucionalmente legitimo para satisfacer el derecho fundamental del
justiciable a la tutela judicial efectiva y de manera que queda establecido un
nexo de estricta correlatividad entre tutela efectiva y proceso debido, derecho

a la defensa y el principio contradictorio.

Dadas las condiciones que anteceden, las pruebas pertenecen al
derecho procesal, y por ende al derecho procesal constitucional, que es el
conjunto de normas juridicas que regulan el proceso como instrumento
esencial para el cumplimiento de la potestad-funcion jurisdiccional, cuando
ella va especificamente dirigida a garantizar el principio de supremacia de la

constitucion.

H. NORMAS MATERIALES SOBRE PRUEBA.
Para Guasp citado por Pierre?®, prueba material es aquella institucion

que, en el &mbito de las relaciones juridicas regidas por el derecho material,

28 Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. (2000). Gaceta Oficial de la
Republica de Venezuela. N: 5453. (Extraordinario): Marzo 24 de 2000. Art.23.
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se destina a la justificacion de la existencia de determinados acaecimientos

de la vida real.

En este sentido, la prueba material no tiene como finalidad especifica
lograr la conviccion sicolégica del juez, ni de ningun destinatario personal
determinado, sino simplemente acreditar objetivamente el dato a que la

prueba se refiere.

Siguiendo en el mismo orden de ideas, proporciona en definitiva
legitimaciones para el trafico juridico, abstraccion hecha de cualquier

repercusion procesal en que ulteriormente pueda pensarse.

Dadas las condiciones que anteceden, el derecho material es
autofinalista desde una perspectiva interna del derecho y cuando es externa

es instrumental.

Se entiende por derecho material, el conjunto de normas juridicas
caracterizadas, definidas por adoptar o asumir un significado o sentido

autofinalistico, teniendo el buen cuidado de aclarar, que al caracterizarse, se

* pierre. Op.Cit.,p.34.
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adopta una perspectiva o punto de vista intrajuridico y se concibe al derecho

material en bloque o como todo un gran conjunto normativo.

La razon que se da habitualmente a favor de la tesis de que los temas
de la eficacia de la prueba son de derecho material y no de derecho procesal,
radica en la supuesta exigencia de la estabilidad de las convenciones, en la
necesidad de contar de antemano con una prueba preconstituida y de la

eficacia a priori de ciertos negocios juridicos.

La tesis de que la teoria de la eficacia de la prueba pertenece al

derecho civil, corresponde a una concepcion privatista del proceso.

En este sentido, esta tesis, que mira el problema desde el punto de
vista de las partes, olvida que la prueba es tanto como una actividad de los

litigantes, un instrumento de conviccion del juez.

En todo el panorama de la prueba, lo que prevalece es la figura del
juez, él decide los hechos en razén de principios de logica probatoria, en

consideracion al interés general por los fines mismos del derecho.
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l. NORMAS PROCESALES SOBRE PRUEBAS.

La prueba procesal es, 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.

De acuerdo con Couture®, se le adjudica caracter procesal, no sélo al

tema de la forma sino también al de la eficacia de los medios de prueba.

Dadas las condiciones que anteceden, el autor anteriormente citado®!,
considera que cuando el legislador instituye una norma para regular la
eficacia de los actos juridicos a modo de solemnidad, esa norma no se apoya

solamente en consideraciones de caracter procesal, sino que rige la vigencia

%0 Couture.Op.Cit.,p.243.
%! Ibid..p.244.
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misma del acto y se considera como formando parte de su esencia, por

razones de politica juridica.

En este sentido, cuando por razones de politica juridica el legislador
instituye determinado medio de prueba o excluye otros, lo hace guidndose
por razones rigurosamente procesales, inherentes a la demostracion misma

de las proposiciones formuladas en el juicio.
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CAPITULO Il

PRINCIPIOS QUE RIGEN LA PRACTICA DE LA PRUEBA

Precisando de una vez, cuando el juez, preventivamente ha
examinado de una manera superficial la demanda de la parte y ha llegado a
la conclusién de que probablemente, si los hechos alegados resultan

verdaderos, podrian tener el efecto juridico pretendido.

En este sentido, se le presenta, como primer cometido, determinar
cuales son en realidad los hechos en los que puede ser resuelto el problema
juridico (cuestién de hecho); desde este momento nace la necesidad de

recurrir a las pruebas.

Cuando en el proceso se habla de prueba, se hace referencia siempre
a una prueba histdrica, no a una prueba ldgica y dialéctica, como la que

ofrece el mateméatico probando un teorema.

En efecto, la prueba en sentido juridico se dirige siempre a suscitar en
la mente del juez una imagen, una representacion de la existencia o del
modo de ser de hechos concretos, esto es, de sucesos singulares de la vida,

que han tenido o tienen existencia en el tiempo y en el espacio.
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En el marco de las observaciones anteriores, no todos los hechos
alegados por las partes y juzgados trascendentales tienen necesidad de ser
probados. En efecto, no tienen necesidad de ser probados los hechos

notorios.

De acuerdo con Calamandrei®?, establecido cuales son los hechos que
merecen o tienen necesidad de ser probados, corresponde al juez llenar una
triple actividad: 1. Asuncién de la prueba; 2. Interpretacion de la prueba y 3.

Valoracion de la prueba.

Asi las cosas, el resultado de cualquier medio de prueba no puede ser
nunca un hecho, sino solamente un juicio sobre la existencia o sobre el modo

de ser de un hecho.

Dadas las condiciones que anteceden, existe un estrecho vinculo entre
la regla general de que el derecho no se prueba y el principio general que

consagra la presuncién de su conocimiento.

El conocimiento, se ha dicho, trae la obligatoriedad de la aplicacion de

la norma, como la luz proyecta la sombra al cuerpo.

%2 Calamandrei. Op. Cit., p. 379.
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Segln lo alegado por Aristételes citado por Couture®, las pruebas
eran cinco: las leyes, los testigos, los contratos, la tortura de los esclavos y el

juramento.

En la actualidad existen muchos mas medios de pruebas, los cuales
son taxativos no asi su fuente que es infinita, dada la evolucién de la

sociedad.

Estos medios de pruebas estan regidos por una serie de postulados
en el debido proceso, y como expresa Delgado®*, unos estan consagrados
en el respectivo ordenamiento juridico y otros son aportados por la doctrina

sobre derecho probatorio.

Sobre la base de las consideraciones anteriores, muchos de ellos se

corresponden con principios esenciales, y como lo expresa Rivera citado por
. ~ 35 . .

el autor anteriormente sefialado®, por encima de todos existe uno de orden

superior que es el principio del debido proceso en la prueba.

%3 Couture. Op., Cit.p. 209.

3 Delgado, R. (2004). Las pruebas en el proceso penal venezolano. Valencia: Vadell
Hermanos. p. 43.

* |bid..p.43.
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El principio antes mencionado, se halla conectado intimamente con
derechos de rango fundamental y se aborda de diversas maneras en la

constitucion.

En efecto, como cuando se establece el derecho al acceso a los
organos de justicia para hacer valer sus derechos e intereses, vale decir el
derecho a ser oido, lo cual implica el aporte de pruebas, el derecho de
defensa, de asistencia juridica, de acceder a las pruebas en su contra,

disponer de los medios adecuados para su defensa®.

En este sentido, es cierto que todo principio procesal, tiene un amplio
dominio sobre el desenvolvimiento del proceso, pero también que el radio de

accion de algunos es mas dilatado que el de otros.

Por tanto, una teoria de los principios generales del proceso y de las

pruebas debiera comenzar por distinguir entre:

1. Presupuestos Procesales
Que son las condiciones esenciales a la existencia y validez de la
relacion juridica procesal, que no son propiamente principios sino

requisitos previos para asegurar la existencia y validez de la relacion

% Constitucién. Op., Cit. Arts. 26 y 49.
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juridica procesal, pero que en cierta forma participan del caracter

principista.

2. Principios Basicos

Cuyo influjo es tan trascendente y general sobre el proceso que su
omisién en determinadas circunstancias establecidas por la ley es causa
de nulidad procesal.

Estos principios generales regulan de manera persistente, cada
actividad, etapa o fase, a través de todo su desenvolvimiento, con mayor

o menor grado, la vida del proceso y por ende de las pruebas.

3. Principios Especiales
Son aquellos que, solo regulan determinadas actividades procesales,
como los referentes a la necesidad de la citacion, la prueba, los recursos,
cuyo influp se hace mas ostensible en determinada actividad del

procedimiento.

Los principios que rigen la practica de la prueba son de aplicacion
directa, cualquier transgresion u omisién puede producir indefension por lo
gue las partes pueden oponerse e impugnar los actos en donde se hayan

guebrantado u omitido tales principios.
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A. PRINCIPIO DE LEGALIDAD.

Debemos empezar diciendo, que en materia civil, rige el principio de la
autonomia de la voluntad, limitandose s6lo por lo prohibido por la ley o el

orden publico, la moral y las buenas costumbres.

En este sentido, las partes pueden usar en el juicio contradictorio
todos los medios de prueba previstos en la ley, obtenidos e incorporados al

proceso legalmente.

La legalidad de las pruebas, consiste en el establecimiento por la
legislacion procesal de la manera, forma, tiempo y modo en que se deben

obtener e incorporar al proceso las mismas.

En este sentido es indispensable que el proceso cumpla su finalidad,
como lo es el hallazgo de la verdad y la realizacion de la justicia en cada
caso, como legitimas expresiones de la garantia de la tutela judicial efectiva,
en donde debe ser tenido como valida y eficaz la promocion de pruebas

consignadas en forma anticipada.

En efecto, ademas de llevarse a cabo en el proceso antes del

vencimiento del plazo destinado para ello, constituye una clara manifestacion
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del derecho de la parte demandada a que sean considerados los elementos

probatorios en los que se sustenta su pretension.

Lo anteriormente expuesto, implica que las pruebas anticipadamente
promovidas deben ser admitidas, pues en modo alguno se produce un
desequilibrio procesal entre las partes, ya que de igual manera debe dejarse
transcurrir el lapso completo de promociéon para que puedan cumplirse a

cabalidad los actos procesales subsiguientes, admision y evacuacion.

Asi las cosas, lejos de causar lesion alguna al accionante, le permite
a éste ejercer cabalmente el control y contradiccibn de las probanzas
promovidas, pues en todo caso, siempre debe existir una oportunidad para

que las partes se opongan o las impugnen.

En atencion a las precedentes consideraciones, respecto de la
tempestividad en la promocion de pruebas realizada antes de la apertura de
dicho lapso, se debe tener presente que no puede tenerse como oportuna
la promocién de pruebas realizada una vez que haya vencido el lapso

previsto en la ley para realizar tal actuacién procesal.

En este sentido, con ello se eliminaria o afectaria el derecho a

oponerse e impugnar las pruebas promovidas, el cual constituye el derecho
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al control y contradiccion de la prueba, ya que la oposicién persigue que la

prueba no sea admita en el proceso.

De igual forma una vez promovidas las pruebas en la oportunidad
anticipada referida, se debe dejar correr integramente el lapso previsto para
dicha actuacion a efectos de que pueda empezar a computarse el lapso

subsiguiente.

Dadas las condiciones que anteceden, el Juez debe evacuar las
pruebas promovidas, a reserva de descartarla luego, pues se debe
interpretar ampliamente las normas juridicas que regulan el derecho de

defensa.

En efecto, se debe admitir las pruebas, en forma extensiva y no
restrictiva, a fin de no correr el riesgo de menoscabar o vulnerar el derecho a
la defensa y a las pruebas, para acatar asi, el mandato constitucional que
ordena mantener la inviolabilidad de la defensa en todo estado y grado del

proceso.

Todo ello tomando en consideraciébn que para la admision de las

pruebas sélo se necesita que éstas sean legales, que no aparezcan como
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manifiestamente impertinentes y que sean precisas al momento de

promoverlas.

Para que surta su efecto especifico, es decir, lograr la conviccion del
Juez, deben cumplir ciertos requisitos que el Juez en la oportunidad de

sentenciar debe tomar muy en cuenta.

Es evidente entonces, que la necesidad de las formas se justifica,
segun Ortiz*’, conforme a tres aspectos: lealtad en el debate, igualdad en la

defensa y rectitud en la decision.

Dadas las condiciones que anteceden, la Sala de Casacion Civil del
Tribunal Supremo de Justicia, en sentencia 0363 del 16 de noviembre de
2001%, en cuanto a los requisitos de la prueba, establecié que se debe

sefalar el objeto de la misma.

En este sentido, 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

¥ Ortiz R. (2007). Teoria General del Proceso. Caracas: Fronesis. p.447.
% Decisiones (2002). Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia. Disponible.
http: //www.tsj.gov.ve (consulta 2011 Mayo 23).
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sobre la validez de la actuacion con lo cual se le produce y ese requisito no

es otro sino la identificacion del objeto de la prueba.

En efecto, 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 promovio.

Hecha la observacion anterior, el Cédigo de Procedimiento Civil®,
establece el deber de las partes de expresar si conviene en alguno o algunos
de los hechos que trata de probar la contraparte, determinandolos con

claridad.

En este sentido, para que la parte pueda manifestar si conviene o0 no
con los hechos que su contrario trata de probar, es necesario que en el
escrito de promocion de cada una de las partes se hayan indicado de manera
expresa, los hechos que pretende demostrar con cada medio de prueba

promovido.

% Cédigo. Op., Cit. Art.397.
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Solo expresando con precision lo que se quiere probar con el medio que
se ofrece, puede el Juez decidir si dicho objeto es o no manifiestamente
impertinente, quedando exceptuados de dicha carga al promoverse la
prueba: las posiciones juradas y los testigos, donde el objeto se sefalara al

momento de la evacuacion.

Con las posiciones juradas y la prueba de testigos 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 oposicion por esta causa queda diferida al instante

de su evacuacion.

Lo anteriormente expuesto, busca una mejor marcha del proceso,
tratando de precisar lo pertinente, para evitar que el Juez tenga que realizar
la labor de valoracion sobre medios de pruebas que no ha debido dar

entrada.

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.
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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 calificacidon oficiosa de la pertinencia,
medie o0 no oposicion formal, lo que decidirh en el auto de admision o

negativa de prueba, que se dicta como consecuencia de la promocion.

Dadas las condiciones que anteceden si no se cumple con este requisito
de identificar el objeto de la prueba, no existira prueba validamente
promovida, hecho que se equipara al defecto u omision de promocion de

prueba.

B. PRINCIPIO DISPOSITIVO.

El principio dispositivo no es otra cosa en substancia que el reflejo en el
campo procesal de la autonomia privada dentro los limites sefialados por la
ley, que encuentra su afirmacion mas enérgica en la figura del derecho

subjetivo.

En el proceso civil rige el principio dispositivo o de presentacion por las
partes, por cuanto corresponde exclusivamente a éstas determinar el
alcance y contenido de la disputa judicial y queda el tribunal limitado a la sola

consideracion de lo que los litigantes han planteado ante él.
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Es el principio dominante en el procedimiento probatorio y presupone
gue pesa sobre las partes la carga de proporcionar al juez los fundamentos

de hecho de la sentencia, mediante sus alegatos y probanzas.

Consecuencia de ello es que el juez debe tener por verdad solo lo
alegado y probado en autos, sin poder sacar elementos de conviccion fuera
de estos, ni suplir excepciones o argumentos de hechos no alegados ni

probados por las partes.

En este sentido, los jueces estan en la obligacion de tener por norte de
sus actos la verdad, que procuraran escudrifiar segun los limites de su oficio,
debiendo atenerse a lo alegado y probado en autos, y sin poder sacar
elementos de conviccién fuera de éstos, ni suplir excepciones o argumentos

de hechos no alegados ni probados.

En efecto, es de principio que en materia civil el juez no puede proceder
de oficio sino a instancia de parte, salvo el caso en que la ley lo autorice o
cuando, en resguardo del orden publico, sea necesario dictar cualquier

providencia legal.
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En este sentido, cuando esto aconteciere, el juez debera expresar el
motivo de orden publico o contrario a las buenas costumbres que lo obligan a

apartarse de la norma legal y actuar oficiosamente.

Este principio encuentra su razén de ser en el hecho de que como en el
proceso civil se ventilan derechos de los particulares, no es conveniente ni
necesario hacer del Estado un guardian de intereses privados y al juez un

tutor de los que acuden a él para dirimir sus diferencias.

Dadas las condiciones que anteceden, Morales citado por Pierre,
considera que es mejor dejar a los particulares que en la medida de su
conveniencia encaucen su actividad judicial cuando lo crean necesario y que

la dirijan una vez que ha sido iniciada.

En principio corresponde a las partes la actividad probatoria. Los actos
de las partes en el proceso civil se fundamentan en la voluntad expresa de

ellas.

Sin embargo, este principio acepta varias excepciones como el caso
gue los jueces tienen iniciativa probatoria, cuando dictan autos para mejor

proveer, para aclarar dudas sobre pruebas ya evacuadas.

“© pierre. Op. Cit., p.37.
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Cabe agregar que los jueces de oficio estan facultados para ordenar la
practica de ciertas diligencias concluido el lapso probatorio, como hacer
comparecer a cualquiera de los litigantes para interrogarlos libremente, sin

juramento, sobre algun hecho que aparezca dudoso u obscuro.

En el orden de las ideas anteriores, también podra exigir la
presentacion de algun instrumento de cuya existencia haya algun dato en el

proceso y que se juzgue necesario.

En efecto, podra ordenar la comparecencia de algun testigo, que
habiendo sido promovido por alguna de las partes, no rindié oportunamente
su declaracién o la de cualquier otro que sin haber sido promovido por las
partes, aparezca mencionado en alguna prueba o en cualquier acto procesal

de las partes, podra ordenar la practica de inspeccion judicial y de experticia.

En este sentido, el juez también podra actuar de oficio cuando la ley lo
autorice o cuando en resguardo del orden publico o las buenas costumbres,
sea necesario dictar alguna providencia legal aunque no la soliciten las

partes.

El juez debe examinar en cada caso si realmente se vulneran los

principios basicos de la organizacion social, para decidirse a proceder, en
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estos casos, motu propio, de oficio, pues cualquier ligereza en su apreciacion
puede conducirlo a romper la igualdad procesal de las partes.

|41

Cabe agregar que la Constitucion nacional™ sustituyé al principio

dispositivo por la tutela judicial efectiva.

C. PRINCIPIO DE IGUALDAD.

Este principio se traduce en el derecho que tienen las partes en juicio
de promover y evacuar sus pruebas en igualdad de condiciones y en

idénticas oportunidades.

Precisado de una vez, con este principio lo que se quiere es que las
partes puedan moverse libremente en el proceso, sin cortapisas arbitrarias
de los jueces, y que no se le niegue a una de ellas el derecho procesal

comun a ellas.

Ahora bien, el derecho a la prueba en el proceso, forma parte del
derecho a la defensa consagrado en nuestro Texto Constitucional®’. En
efecto se establece que la defensa y la asistencia juridica son derechos

inviolables en todo estado y grado de la investigacion y del proceso.

L Constitucion. Op. Cit., Art. 26.
*? Ibid.. Art. 49 num 1.
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En este sentido, 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 violacidén del debido proceso.

La necesidad de la prueba en el procedimiento, responde a esta
fundamental garantia del derecho a la defensa. Esta garantia se veria
menoscabada, si no se pudiese llevar al procedimiento las demostraciones

de las afirmaciones, alegatos o defensas realizadas por las partes.

El derecho a la defensa en relacién con la prueba, se patentiza en el
procedimiento con las actuaciones de las partes cuando promueven pruebas,
se oponen a las de la parte contraria, las impugnan, contradicen, cuestionan,
es decir, cuando realizan actividades de control y de contradiccion de la
prueba.

Vinculada con esta nocion de derecho a la defensa, tenemos al
denominado principio de igualdad, consagrado en el Cbdigo de
Procedimiento Civil**, en donde los Jueces garantizaran el derecho de
defensa, y mantendran a las partes en los derechos y facultades comunes a

ellas.

3 codigo, Op. Cit. Art.15.
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En este sentido, no habra preferencia ni desigualdades y en los
privativos de cada una, las mantendran respectivamente, segun lo acuerde la
ley a la diversa condicién que tengan en el juicio, sin que puedan permitir ni

permitirse ellos extralimitaciones de ningun género.

Este principio de igualdad en materia probatoria, lo vemos reflejado en

el denominado principio de la unidad de la prueba.

Con referencia a lo anterior, hay violacion del principio de igualdad
procesal, cuando los jueces impiden a las partes ejercer un derecho procesal
que le es privativo segun la ley, pero no cuando ejercido éste, lo declaran

improcedente.

En el primer caso el auto seria un atropello contra el derecho de la
parte a hacer valer su defensa. En el segundo seria un acto de juzgamiento

gue excluye toda idea de arbitrariedad.

Este principio también soporta una excepcion, los privilegios y
prerrogativas que se otorgan a la Republica, estados, municipios y entidades
auténomas, en donde existe un lapo de suspensién del proceso una vez

citadas las partes involucradas.
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D. PRINCIPIO DE LA COMUNIDAD DE LA PRUEBA.

De conformidad con el principio de la comunidad de la prueba, el juez
se encuentra obligado a valorar todas las pruebas que se encuentren en el
expediente y extraer de ellas elementos de conviccibn sin que las
consecuencias que se deriven de su interpretacion tengan necesariamente

que ser favorables para la parte que produjo la prueba analizada.

Asi, en atencion al referido principio, determinada prueba puede
demostrar circunstancias que favorezcan o perjudiquen a cualquiera de las

partes, indistintamente de quien la haya producido.

Ello es asi, por cuanto de conformidad con el principio de la
comunidad de la prueba, una vez que las pruebas han sido incorporadas al
proceso, dejan de pertenecer a la parte que las produjo y son adquiridas para
el proceso, pudiendo cada parte aprovecharse de las producidas por la
contraparte, y a su vez el juez valorarlas, aun en perjuicio de aquel que las

produjo.

Segun el Principio de adquisicion procesal, la actividad de las partes

no determina la conducta del juez en la formacién de su conviccion acerca
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del mérito de las pruebas, las cuales se consideran adquiridas para el

proceso y no para cada una de las partes individualmente consideradas.

Dadas las condiciones que anteceden, una vez incorporada la prueba
al proceso, deja de pertenecer al litigante que la ha producido, para
transformarse en comun, que es la denominada “comunidad de la prueba”;
cada parte puede aprovecharse, indistintamente, de su prueba como de la

producida por la contraparte.

En este sentido, a su vez, el juez puede utilizar las resultas
probatorias aun para fines diferentes de aquellos que contemplan las partes
que las producen, de modo que el juez puede valorarlas libremente,
conforme a las reglas de la sana critica, aun en beneficio del adversario de

aguella parte que ha producido la prueba.

En efecto, el silencio de prueba, vicio censurado por el Cdédigo de

Procedimiento Civil*

, se configura en el momento en que el juzgador, alun
cuando haciendo mencién de élla, deja de realizar su debido analisis sobre

alguna de las probanzas que hayan sido aportadas al litigio por las partes.

* Ibid.. Art. 243 ord. 4.
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De manera que, la resulta de esta omision, es un fallo que adolece de
los motivos, bien de hecho o de derecho, que lo fundamenten; infraccion que

acarrea, indefectiblemente, la nulidad de la sentencia que lo contiene.

Los jueces deben examinar y valorar todas las pruebas aportadas a
los autos, aun aquellas que se consideren inocuas e irrelevantes, por cuanto
el examen de las pruebas de un proceso constituye uno de los campos de la

cuestion de hecho que el juez debe motivar.

El deber fundamental de motivar las decisiones judiciales con relacion
a las pruebas del proceso, exige que evidencie el contenido integral de la
prueba y la determinacion de los especificos hechos que de su analisis

deriva.

Los jueces sentenciadores en sus fallos deben ser estrictamente
cumplidores del formalismo procesal al sefialar, analizar en forma integra y
darle pleno valor probatorio a todas y cada una de las pruebas promovidas

por las partes.

Esto teniendo siempre como norte el principio de la comunidad de la
prueba a los fines de obtener un sentido claro y categérico del efecto juridico

gue emana de cada una de las pruebas aportadas al proceso.
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En efecto, de esta manera el sentenciador concluida su
apreciacion, debe establecer la procedencia o0 no de la pretension, en
funcién del andlisis del tejido probatorio que surge de la investigacion,
agrupando las que resulten favorables a una hipoétesis y las que por el

contrario la desfavorezcan.

En este sentido, una vez analizadas comparativamente, debe pesar su
valor intrinseco y su valor formal para que la conclusion sea una verdadera
sintesis de la totalidad de los medios probatorios y de los hechos que en

ellos se contienen.

Dadas las condiciones que anteceden, la prueba evacuada pertenece
al proceso y no solo a quien la promovio o la adujo, y una vez incorporada al
expediente debe ser tenida en cuenta, sea que resulte en provecho de quien
la promovid, o de la parte contraria, que también puede invocarla

legitimamente.

Este principio tiene su justificacion juridica en que, como las pruebas
constituyen los elementos por el juez para alcanzar el fin del proceso, nada

importa quién las haya promovido o aportado.
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Desde el momento en que ellas producen la conviccion o certeza
necesaria y son invocadas por la parte a quien beneficien, la funcion del juez

se limita a aplicar la norma juridica que regula cada situacion de hecho.

E. PRINCIPIO DE LA PUBLICIDAD DE LA PRUEBA.

Las actuaciones judiciales de pruebas deben ser publicas, factibles de
ser presenciadas por todos, y en especial, que debe permitirse a las partes
intervenir en la evacuacion de la prueba para poder hacer las objeciones que

consideren mas convenientes a sus derechos e intereses.

En ese mismo sentido, nuestro ordenamiento juridico, admite una
excepcion, en la cual se procederd a puertas cerradas cuando asi lo
determine el tribunal, por motivo de decencia publica, segun la naturaleza de

la causa, como lo establece el cdigo de procedimiento civil*.

En este caso se procederd a puerta cerrada, con la sola intervencion
del tribunal, las partes y sus apoderados y el tercero que esté prestando su

concurso en el proceso (testigo, perito, etc).

> Ccodigo. Op. Cit., Art. 24.
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En efecto, ni las partes y sus apoderados, ni los terceros podran
publicar los actos que se hayan verificado, ni dar cuenta o relacion de ellos al

publico.

Dadas las condiciones que anteceden, es de advertir que las
actuaciones o providencias dictadas en asuntos reservados no pueden
hacerse secretamente, sino que deben ser llevados en el libro diario del

tribunal en la misma forma que las diligencias comunes o publicas.

F. PRINCIPIO DE INMEDIACION DE LA PRUEBA.

Este principio coloca al juez como tutor del proceso probatorio y, en
consecuencia, la reglamentacion positiva sobre las probanzas no queda al
arbitrio de las partes, aunque, en todo caso, éstas deben ser mantenidas en

los derechos y facultades comunes a ellas, sin preferencias ni desigualdades.

En ese mismo sentido, este principio es propio del proceso oral, donde
el juez tiene contacto directo con las pruebas a fin de tener inmediatamente

fundamentos contundentes para dictar la decision que corresponda.

En efecto, dos consecuencias emanan de este principio: el juez puede

apreciar mejor la prueba, puesto que estd en contacto directo con su
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evacuacion, y el juez puede intervenir en ella con la intencién de ampliar sus
conocimientos del caso sub judice, como sucede en el proceso penal,

laboral.

Dadas las condiciones que anteceden, el juez es director del proceso
probatorio, a fin de evitar el caos y las arbitrariedades que reinaria en el
mismo, siendo que con todo y esa tutela es a veces imposible evitar la

violencia y practicas deshonestas de las partes.

Este principio encuentra su excepcion en la institucion del juez
comisionado, pues el juez a quo no presencia la practica de la prueba,
aunque deberia decirse mejor que la inmediacion pasa con la comision al

juez comisionado.

G. PRINCIPIO DEL DEBATE CONTRADICTORIO.

Exige que la prueba se rinda con conocimiento de la otra parte a fin de
gue tenga oportunidad de hacer valer sus derechos en la ejecucion de la

probanza.

Con el contradictorio cada parte puede hacer uso de los diferentes

medios de pruebas con que cuenta para probar sus respectivas afirmaciones
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de hecho, y tiene que ver con el respeto a la garantia del debido proceso y

como consecuencia al derecho a la defensa, a ser oido, a pruebas, etc...

En un estado de derecho este principio garantiza la seguridad
juridica, por que se le otorga a cada parte el tiempo necesario para hacer
valer sus derechos e intereses, y asi poder controlar la prueba que existe en

Su contra.

H. PRINCIPIO DEL PROCESO PROBATORIO ESCRITO.

Da seguridad juridica al proceso, porque permite que las actuaciones

sobre pruebas queden fijas y permanentes.

Para la determinacién de algunos actos o negocios juridicos se
requiere a veces su forma escrita, haciendo referencia, no a la prueba del

mismo, sino a una necesidad que atiende a la existencia del acto o negocio.

Otras veces normas materiales imponen también para la existencia
misma de un acto o negocio juridico que en él intervengan algunos testigos

con cualidades determinadas.
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I. PRINCIPIO DEL PROCESO PROBATORIO ORAL.

La oralidad es un principio fundamental en el desarrollo del proceso
gue se manifiesta esencialmente en la fase de juicio, etapa donde al juzgador
le corresponde percibir y analizar los medios propuestos por las partes, para

determinar la certeza o no de sus alegatos y deducir la verdad.

El principio de inmediacion esta intimamente ligado con el de la
oralidad, por cuanto implica la comunicacion personal del Juez con las
partes y el contacto directo de aquél con los actos de adquisicion,
fundamentalmente de las pruebas, como instrumento para llegar a una intima
compenetracion de los intereses en juego a través del proceso y de su objeto

litigioso.

Segun este principio el Juzgador debe fundar su decision en elementos

que llegaron a su conocimiento sin intermediacién alguna.

Se ha definido el principio de inmediacion en sentido estricto y s6lo con
referencia a los procesos dominados por el signo de la oralidad, como “aquel
gue exige el contacto directo y personal del Juez o tribunal con las partes y
con todo el material del proceso, excluyendo cualquier medio indirecto de

conocimiento judicial.
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A pesar de la estrecha relacion entre oralidad e inmediacion, ambas

figuras procesales tienen diferencias fundamentales.

La oralidad es un tipo procesal y hace alusion al medio de expresion
que se utiliza en el juicio. El principio de inmediacion tiene que ver con el

material de conocimiento y con los que intervienen en el proceso.

En aras del principio de inmediacién, las audiencias del juicio oral se

adelantaran en presencia del juez o del tribunal.

En este sentido la inmediacién como principio probatorio, no permite
que la actividad probatoria tenga lugar ante juez diferente al que va a
sentenciar, salvo excepciones en el proceso oral; la etapa de alegatos puede

ocurrir sin inmediacion, ya que este principio no es de la esencia de esa fase.

Sin embargo, dentro de los alcances de la oralidad, pueden exigir que
los alegatos se realicen oralmente en presencia del juez, lo que permite a
éste aclarar todo lo relativo a la determinaciéon de cuales son los hechos

controvertidos.
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En el debate oral del juicio oral, el cual podria ser aplicable a todas
las audiencias, el juez puede hacer en él los interrogatorios a las partes que

estime necesarios.

J.PRINCIPIO DE LA PRECLUSION.

Este principio divide el proceso en secciones, para llevar las
formalidades de tiempo u oportunidad para la promocion y evacuacion de las

pruebas.

Estas deben efectuarse dentro del término taxativamente marcado en la
ley, porque al expirar el intervalo sefialado para la actividad probatoria

especifica, el acto no puede realizarse y si se realiza carece de eficacia.

Las normas que regulan la oportunidad de promover y evacuar pruebas

son de orden publico y no pueden ser relegadas por las partes.

En este sentido las aportaciones de pruebas para que surtan efectos
legales deben estar supeditadas a los lapsos que le corresponden en el

proceso.
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Asi tenemos que vencido el término de promocion de pruebas no

pueden presentarse probanzas, salvo los documentos publicos.

La regla es que no pueden prorrogarse ni abrirse los lapsos después de

cumplidos.

K. PRINCIPIO DE LIBERTAD PROBATORIA.

Las partes pueden valerse de todos los medios de prueba y de
conformidad con este principio es que pueden hacer uso de la prueba libre,

debido a los avances tecnolégicos, como los mensajes electrénicos.

En este sentido, es de sefalar que el ordenamiento juridico
venezolano en cuanto al sistema probatorio sufri6 acentuados cambios con la
entrada en vigencia del Cdédigo de Procedimiento Civil en fecha 16 de

septiembre de 1986.

En efecto, se pasod de un sistema restrictivo, en el cual s6lo se admitia
el empleo de los medios probatorios tasados en la ley, a un régimen
probatorio amplio, al permitir que las partes puedan valerse de cualquier otro
medio de prueba no prohibido expresamente por la ley y que consideraren

conducente a la demostracion de sus pretensiones.
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De tal manera que, esta evolucién en cuanto a los medios probatorios
que se pueden producir en juicio, tuvo su justificacion en que las partes

tuvieran un mayor acceso a la justicia y ejercieran su derecho a la defensa.

Siguiendo en este mismo orden de ideas, Pesci*®, sefiala que todos los
medios de prueba, (con exclusion de la confesion provocada mediante el
juramento decisorio y de la confesion espontanea), persiguen precisamente

demostrar al Juez el efectivo acaecimiento de los hechos alegados.

En consecuencia, a raiz de la entrada en vigencia del Codigo de
Procedimiento Civil, la regla general es que cualquier medio probatorio es
valido y conducente al nacimiento de la prueba, salvo que esté expresamente
prohibido por la ley, al resultar evidente que el derecho a probar lo pretendido
en juicio, o a desechar lo sefialado por la parte contraria, responde

precisamente a la concepcion general del derecho a la defensa.

Siguiendo en el mismo orden de ideas, en principio debe admitirse

cualquier tipo de prueba con fundamento al principio de la libertad probatoria.

En este sentido, son medios de pruebas admisibles en juicio, los que

determina el Codigo Civil, el Cédigo de Procedimiento Civil y otras leyes de la

® pesci, M. (2000). Estudios de derecho procesal civil. Caracas: Juridica Venezolana. p.83.
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Republica, ademéas de aquellos no prohibidos por la ley y que las partes

consideren conducentes para la demostracion de sus pretensiones.

El principio de libertad de los medios de prueba es absolutamente
incompatible con cualquier intencion o tendencia restrictiva de admisibilidad
del medio probatorio seleccionado por las partes, con excepcion de aquellos
legalmente prohibidos o que resulten inconducentes para la demostracion de

sus pretensiones.

Vinculado directamente a lo anterior, destaca el | principio de la libertad
de admisién, conforme al cual el Juez, dentro del término sefialado,
providenciara los escritos de pruebas, admitiendo las que sean legales y
procedentes y desechando las que aparezcan manifiestamente ilegales e

impertinentes.

La providencia interlocutoria a través de la cual el Juez se pronuncie
sobre la admision de las pruebas promovidas, sera el resultado de su juicio
analitico respecto de las condiciones de admisibilidad que han de reunir las
pruebas que fueran promovidas, en principio atinentes a su legalidad y a su

pertinencia.
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En efecto, soblo serd en la sentencia definitiva cuando el Juez de la
causa pueda apreciar, al valorar la prueba y al establecer los hechos objeto
del medio enunciado, si su resultado incide o no en la decision que ha de
dictar.

Asi las cosas, una vez se analice la prueba promovida, solo resta al
juzgador declarar su legalidad y pertinencia y, en consecuencia, habra de
admitirla, salvo que se trate de una prueba que aparezca manifiestamente

contraria al ordenamiento juridico.

Dadas las condiciones que anteceden, también se podra inadmitir la
prueba, cuando el hecho que se pretende probar con el medio respectivo no
guarde relacion alguna con el hecho debatido, ante cuyos supuestos tendria

gue ser declarada como ilegal o impertinente.

Luego entonces, es logico concluir que la regla es la admisién y que la
negativa solo puede acordarse en casos excepcionales y muy claros de

manifiesta ilegalidad e impertinencia.



CAPITULO III.

LAS FUENTES Y MEDIOS DE PRUEBAS.

Todas las normas que atienden a la actividad que se realiza en un
proceso son, evidentemente procesales, pues s6lo en el mismo pueden tener

aplicacion.

Las normas relativas a los sujetos, requisitos y efectos de esa
actividad, en cuanto han de ser aplicados en el proceso y por el juez también

son sin duda procesales.

En efecto, lo anteriormente expuesto se aplica en las normas relativas

a la admisibilidad de una fuente de prueba en un proceso.

El caso mas claro es el de la prueba testifical, cuando en el Cédigo de
Civil*’, dispone que la declaracién de testigos no es admisible para probar la
existencia de una convencion celebrada con el fin de establecer una
obligacion o de extinguirla, cuando el valor del objeto exceda de Dos

Bolivares.

" codigo Civil. (1982) Gaceta Oficial de la RepUblica de Venezuela. N° 2990.
(Extraordinario). Julio 26 de 1982. Art. 1387.
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Esta norma soélo puede tener naturaleza procesal, pues lo Unico que
se dice con ella, es que llegada la hora de un proceso, el juez no puede
basarse exclusivamente en los testigos para dar por existente un contrato

civil de cuantia superior a Dos Bolivares.

Para Montero*®, es posible que esta norma cumpla en el mundo de
las relaciones juridicas materiales alguna funcién e incluso es posible que
esta funcion sea importante, como es la de que las partes en los contratos
civiles celebren éstos de modo escrito, pero ese es un efecto contingente, y

no es el previsto por la norma.

Con referencia a lo anterior, Montero®®, habla de esta norma en los
contratos mercantiles de Espafa, pero aqui en Venezuela esta norma esta
prevista en el Cédigo Civil®°.

Dadas las condiciones que anteceden, para Carnelutti y Bentham,
citados por Pierre®!, fuente de prueba son los hechos percibidos por el juez y

gue le sirven para la deduccion del hecho que se va a probar.

“8 Montero, A. (2008). Nociones generales sobre la prueba. (s/e).
Péag. 3.

* Ibid..p.3.

*% Cédigo. Op.Cit.,Art. 1387.

ot Pierre.Op.Cit.,p.36.
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En puridad los hechos existen perse, sin que sea necesaria la
intervencion del juez o de las partes, pero se convierten en fuentes solo
cuando los litigantes los aportan al proceso y el juez los deduce de las

pruebas que de ellos se han hecho.

Esta influencia que hace el togado de los acontecimientos percibidos a
través de la causa para llegar al asunto que se va a probar, es lo que en
propiedad se puede llamar fuentes de prueba, que es muy distinto al suceso

gue se prueba que constituye el objeto de la verificacion.

En este sentido, para Pierre®, la declaracién de un testigo es el medio
de prueba, pero la fuente de la probanza es el hecho narrado por ese testigo
0 sea, que el lance contado por ese testimonio sirve para establecer

procesalmente el suceso que se debe probar.

En efecto, para sentenciar, el juez debe tener, entonces, muy en
cuenta los acontecimientos que han sido alegados y probados por las partes,
para fijar cual es la relaciébn en que se hallan las pruebas producidas en el
juicio con los asuntos que tenian que probar y cuales de los medios
probatorios debe utilizar en sus operaciones mentales para lograr su

conviccion del caso debatido.

*2 |bid..p.36.
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A. DISTINCION FUENTES-MEDIOS.

Resulta oportuno sefialar, que fuente de la prueba son los hechos
representativos o simplemente expresivos de si mismos, entendiéndose por
tales las cosas o los objetos, los acontecimientos fisicos o naturales, las
conductas y relaciones humanas y aun las personas fisicas o naturales de

donde el juez pueda deducir la prueba de otros hechos o de ellos mismos.

Son los hechos que constituyen la fuente del conocimiento que el juez

obtiene para los fines del proceso.

El hecho fuente de prueba puede conducir a probar otro hecho o a
desvirtuarlo y probar en contrario, en el Ultimo caso servira de fuente el
hecho diferente que se alega en sustitucién del primero, o simplemente de la

inexistencia de éste.

Para Montero®, con la expresién fuente de prueba se esta refiriendo
a un concepto extrajuridico, a una realidad anterior al proceso; y con los
medios de prueba se aluden a conceptos juridicos, y soOlo existen en el

proceso, en cuanto en él nacen y se desarrollan.

> Montero. Op.Cit.,p.15.
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Las fuentes de prueba son los elementos que existen en la realidad, y
los medios consisten en las actividades que es preciso desplegar para

incorporar las fuentes al proceso.

La fuente es anterior al proceso y existe independientemente de él; el

medio se forma durante el proceso y pertenece a él.

En este sentido para Melendo citado por Montero>, la fuente es lo

sustancial y material; el medio, lo adjetivo y formal.

En efecto para Montero®, en la prueba testifical el testigo y su
conocimiento de los hechos (fuente) preexiste al proceso y existe aunque el

proceso no llegara a realizarse nunca.

Iniciado el proceso, una de las partes se servira de esa fuente para
convencer al juzgador de la realidad de sus afirmaciones de hecho, y para
ello la ley le ofrece un método de aportacion consistente en la declaracion del

testigo, regulando esa actividad (medio).

** Ibid..p.15.
*® |bid..p.15.
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Lo mismo ocurre con el resto de las pruebas; en el interrogatorio de la
parte la fuente es la persona que es parte y su conocimiento, medio de
prueba su declaracion; en la documental, la fuente es el documento y el

medio la actividad que debe realizarse para su aportacion al juicio.

Para el autor anteriormente citado®®, la prueba es actividad, por lo que
los medios de prueba tienen que ser también actividad, pero no en el vacio

sino incorporando algo al proceso, ese algo es la fuente.

En este sentido, la fuente es el elemento extra-procesal donde se
graba el hecho y el medio es la actividad para llevar la fuente al proceso. La
libertad de prueba esta en la fuente que es infinita y no en los medios la cual

es taxativa.

B. LOS MEDIOS DE PRUEBA.

Partiendo de la distincion anterior, en los procesos civiles no tiene
reflejo la actividad que realizan las partes o sus abogados para descubrir las

fuentes de prueba, tratandose de una actividad extraprocesal.

*® |bid..p.15.
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Lo importante procesalmente son los medios de prueba, los cuales
son taxativos y aparecen enumerados en el codigo de procedimiento civil y
en el cadigo civil.

Es ostensible que medio de prueba son las formas aceptadas en el
ordenamiento positivo para la debida demostracion de los hechos

controvertidos.

C. ORDENACION LOGICA DE LOS MEDIOS DE PRUEBAS.

Se observa claramente que los diversos medios de pruebas deben
agruparse en una forma légica y acorde a la manera como han de traer al

juez la certeza de los hechos que se pretenden probar.

En este sentido, pueden tener un caracter directo, mediante el
contacto del juez con ellos mismos, 0 si se acude a la representacion o al

sistema de las deducciones o inducciones.

Para Bello®’, la prueba por percepcién es cuando el juez por medio de
Sus propios sentidos entra en contacto con las personas o cosas objeto de la

prueba.

" Bello, H. (1991). La Prueba y su Técnica. Caracas: Mobil-Libros.p.27.
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Resulta oportuno sefialar, que la prueba por presentacion, es la
reproduccion de un hecho ausente o sucedido, lo que puede ser mediante
relatos que den fe de los sucesos, y su fuerza esta en la memoria de la

persona.

Siguiendo en el mismo orden de ideas, la prueba por deduccion o
induccion es cuando no se puede reconstruir el hecho ni siquiera por relatos,
y entonces existe la posibilidad de hacerlo mediante deducciones logicas,
infiriendo de los hechos conocidos los desconocidos, lo que se logra con las

presunciones, cuyo establecimiento corresponde al juez.

Dadas las condiciones que anteceden, los procedimientos y los
medios de prueba establecidas por el legislador son instituciones de orden
publico, por ser reglas de interés general, e importan a la sociedad
conservarlos uniformes y permanentes, atendiendo la finalidad de que la
administracion de justicia descanse en principios estables y comunes a todos

los justiciables.

En este sentido, los textos legales enumeran habitualmente los medios
de prueba, pero lo que no este tipificado son las fuentes de pruebas, las
cuales son infinitas, debido a la evolucion de la sociedad y a los nuevos

avances tecnolégicos.
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Las fuentes de pruebas, dada su evolucion, y respondiendo a
conquista de la ciencia, brindan dia a dia nuevas posibilidades de
investigacion frente a los hechos controvertidos y esto se logra con el uso de

la prueba libre.

La institucion de los medios de prueba es un atributo exclusivo del
legislador, son taxativos, y fuera de él, nadie puede introducir dentro del
sistema otros medios de demostracion de los hechos controvertidos, lo que si
se puede es usar dichos medios para promover una prueba libre cuyos

hechos esta en la fuente y son infinitos.

En este sentido, las pruebas libres estan vistas como el fracaso de la
renovacion del derecho. El juez no debe cerrar los ojos a las nuevas formas
de observacion gue la ciencia pone, con imaginacion siempre renovada ante

7

él.

El progreso del derecho debe mantener su natural paralelismo con el
progreso de la ciencia, negarlo, significa negar el fin de la ciencia y el fin del

derecho.

La prueba libre no tiene el camino establecido en la ley, lo debe

establecer el juez, en el auto d admisién de la prueba.
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Dadas las condiciones que anteceden, la enumeracion legal no sefala
entre los diversos medios de prueba una ordenacion légica, derivada de su
naturaleza o de su vinculacion con los motivos de prueba, una clasificacion

de esta indole se impone por elementales razones de caracter cientifico.

Como vimos anteriormente, en principio, ciertos medios de prueba
tienen un caracter directo, por cuanto se ponen en contacto inmediato del

juez con los motivos de la prueba.

Otros, a falta de contacto directo, acuden a una especie de
reconstruccién o representacion de los motivos de prueba; y que otros, por
altimo, a falta de comprobacion directa o de representacion, se apoyan en un

sistema l6gico de deducciones e inducciones.

D. DECLARACION DE LAS PARTES.

Las declaraciones en general, son actos humanos, de narraciones de

hechos, usando el lenguaje como forma de expresion.

En este sentido, la declaracion de parte, es un medio de prueba nuevo

en los procesos orales, como en el laboral y en el de adolescentes.
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Hecha la observacién anterior, la declaracion de parte, es la
manifestacion que hace quien tiene o puede llegar a tener la cualidad de

parte sin tomar en cuenta la forma como se realice.

Dadas las condiciones que anteceden, existen declaraciones en las

alegaciones, en la admisién de hechos, en los interrogatorios libres.

Las declaraciones en la confesion puede ser espontanea o provocada
(posiciones juradas), y pueden ser declaraciones de voluntad, de verdad y de

conocimiento.

En efecto, la confesion es el medio de prueba, que contiene una
declaracion de conocimiento, hecha por quien es parte en el proceso, sobre

hechos que conoce, favorables a su contraparte.

Segun se ha visto, la confesion es una declaracién de parte, la cual es
personal y se realiza sobre hechos de los que se tenga conocimiento, y para

gue sea valida, debe haber capacidad, ser consciente y ser libre.

En este sentido, para que tenga eficacia la confesion, el derecho
sustancial debe ser disponible, que no éste desvirtuada, destruida o

debilitada con otras pruebas, que la norma permita tenerla en cuenta.
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Por otro lado existen las confesiones presuntas, como la confesion
ficta, las confesiones laborales, la inasistencia al acto de posiciones, la
negativa a jurar o responder, la renuencia a facilitar la prueba, la exhibicién

de documentos.

E. DOCUMENTOS PUBLICOS.

En una acepcion amplia, documentos es todo objeto que puede ser
llevado fisicamente ante el juez. En una acepcion restringida es la
representacion del pensamiento mediante signos escritos. En una acepcion
intermedia es todo objeto material representativo de un hecho de interés para

el proceso.

En este sentido, el documento es una cosa que representa algo. Es
una cosa mueble, corporal que puede llevarse donde haga falta. Contiene

hechos, acto juridico, declaracion de voluntad, testimonio.

En cuanto a la forma de representacion puede ser escrita o imagen, y

debe tener un autor: firma, huella, sello, contrasenfia, fecha.

En efecto, el documento electronico hay que promoverlo como prueba

libre.
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Dadas las condiciones que anteceden, el Cédigo civil®®

, establece que el
instrumento redactado por las partes y contentivo de sus convenciones, es
un solo medio probatorio, no teniendo su validez o nulidad, influencia alguna

sobre el hecho juridico que esta destinado a probar, a menos que el

instrumento se requiera como solemnidad del acto.

En este sentido, el instrumento publico, es el que ha sido autorizado
con las solemnidades legales por un registrador, juez u otro funcionario que
tenga facultad para darle fe publica y en el lugar donde el instrumento haya

sido autorizado.

Es evidente entonces, que el documento publico hace plena fe de su
contenido en todo lo que se refiere a las afirmaciones hechas por el
funcionario en su caracter legal y en el ejercicio de su funcién, dejando
constancia de todo aquello que fue por él realizado y de lo dicho y hecho en

su presencia, y de lo que por la ley esta llamado a dar fe.

Hecha la observacion anterior, el documento publico hace plena fe
entre las partes y con relacibn a los terceros. Las afirmaciones del

funcionario contenidas en el documento, constituyen prueba legal y plena, su

*% Cédigo.Op.Cit.,Art. 1355.
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valor es absoluto, erga omnes, y su fe puede ser atacada, por via

excepcional con la tacha.

Cabe agregar, que el documento publico puede ser promovido en

cualquier estado y grado de la causa.

Por otra parte el valor del contradocumento hace prueba entre los
familiares y las partes. La simulacion se prueba con el contradocumento y

cualquier otro medio de prueba.

F. DOCUMENTOS PRIVADOS.

Resulta oportuno sefalar que existen los instrumentos privado en
general, el reconocido y el autentico. Entre las formas para reconocer un
documento privado esté el voluntario, la contenciosa, la preparacion de la via

ejecutiva, el procedimiento ordinario.

El documento privado reconocido en la via ejecutiva vale solo en la via
ejecutiva.
Los documentos privados pueden emanar de publicaciones como

gaceta oficial, terceros, carteles, registro de empresas, periodicos.
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En la ratificacion del documento privado emanado de un tercero se

debe preguntar, sifirmo, si es esa fecha y sobre ese objeto.

Segun se ha visto, la noticia de prensa no son pruebas documentales,

sino que son pruebas libres.

En este sentido, la notificacion y el remitido en las publicaciones de
prensa, hay que promoverla como prueba libre y pedir la declaraciéon de

testigo del periodista que hizo la noticia.

No obstante, el documento privado puede ser tachado por los motivos
de tacha, por falsificacion de firmas, extensién de escritura encima de firma

en blanco, alteraciones materiales que varian el sentido de lo firmado.

Dadas las condiciones que anteceden el instrumento autenticado no
constituye documento publico, ya que la formalidad de la autenticacién no lo
convierte en este tipo de documentos, como tampoco el registro le comunica

tal naturaleza.

Todo documento que nace privado -aun cuando sea registrado-

siempre seguird siendo privado, pues la formalidad de registro solamente lo
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hace oponible a terceros; por el contrario, el documento publico es

sustanciado por el funcionario con competencia para ello.

En este sentido el documento publico es aquél que ha sido autorizado
por el funcionario competente. El documento auténtico es cuya autoria y
redaccion no puede ser discutida, sino por via de tacha, mientras que el

autenticado, puede ser tachado en su otorgamiento.

El documento publico o auténtico, esta referido a su contenido, vale
decir, el texto del documento que ha sido autorizado con las solemnidades
legales por el funcionario competente, “autorizado” significa, que es el

funcionario quien concibe o redacta el documento.

Los documentos redactados o creados por el funcionario competente
son auténticos, vale decir, no hay duda de su autoria y de su validez.
Mientras que, los documentos autenticados, -que no auténticos- son

elaborados, concebidos o redactados por la parte interesada.

En este tipo de documentos, el funcionario tan sélo interviene para dar

fe del dicho de los otorgantes.
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De acuerdo a lo expuesto anteriormente, el documento autenticado
nace siendo privado, al extremo de que el mismo es redactado o creado por
el interesado -otorgante- y el hecho de autenticarse no le quita lo privado ni lo
convierte en publico y, en ese sentido, el documento que nace privado sigue
siendo privado por siempre y jamas puede convertirse en publico, vale decir,

no modifica la sustancia de tal.

La autenticacion lo que hace es darle el efecto de publico al
otorgamiento, pero jamas al contenido del documento. En tanto que el

contenido de un documento publico es redactado y creado por el funcionario.

El documento autenticado es redactado por el interesado y alli vierte
lo que a él le interesa. El instrumento publico contiene las menciones que

indica la Ley y no lo que a las partes interese privadamente.

G. EXPERTICIA.

Es procedente para verificar hechos de interés en el desarrollo del
proceso y para cuya Vverificacion se requieren especiales conocimientos

cientificos, técnicos, artisticos o de cualquiera otra indole especial.
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La experticia se efectia sobre puntos de hecho y debe versar sobre
aguellos puntos en donde el juez no estd en condiciones de comprobarlo
personalmente, debido a que para su apreciacion se requieren conocimientos

especiales.

Las partes han de indicar en el escrito de promocion, sobre que

hechos debe versar la experticia.

El dictamen de los expertos debe ser presentado por escrito,
extendiéndose en una sola acta que suscribiran todos los expertos, debe ser

motivado.

La motivacién exigida por el cédigo civil®®, es requisito indispensable
para la experticia judicial, por cuanto esta destinada a convencer al juez,

quien esta facultado para desecharla si su conviccion se opone a ello.

El sentido buscado en la experticia complementaria del fallo es la
fijacién del quantum de la indemnizacién en una sentencia condenatoria a
pagar frutos, intereses o dafios; requiriendo la demostracién en los autos de

la existencia del dafio causado.

% Cédigo. Op. Cit., Art. 1425.
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Con referencia a lo anterior, la experticia complementaria del fallo, no
es otra sentencia, sino que forma parte de la sentencia que ordena la
practica de la misma, por el principio de la unidad y autosuficiencia de la

sentencia.

Segun se ha visto, la experticia complementaria del fallo determina el
guantum de la indemnizacion, ya que el juez no tiene dichos conocimientos
contables y necesita de los expertos para su determinacion, como en el caso

de autocaminones corsa®, lo cual la experticia forma parte de la sentencia.

De acuerdo con Borjas citado por Bello®, la experticia es una prueba
indirecta, por medio de la cual se solicita el dictamen de especialistas sobre

determinados hechos, y cuya apreciacion exige adecuados conocimientos.

El juez puede tener estos conocimientos especiales, por ejemplo ser
contador, pero igualmente necesitara de la ayuda de los expertos para

realizar la respectiva experticia.

% Decisiones (2003). Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia. Disponible.
http://www.tsj.gov.ve. (consulta 2011 Septiembre 1).
®' Bello. Op., Cit. p.455.


http://www.tsj.gov.ve/
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H. INSPECCION JUDICIAL.

Es el reconocimiento que la autoridad judicial hace de los lugares o de
las cosas implicadas en el litigio, para asi establecer aquellos hechos que no

se podrian acreditar de otra manera.

En este sentido la Inspeccién Judicial o reconocimiento Judicial es una
diligencia procesal practicada por el funcionario Judicial, con el objeto de
obtener argumentos de prueba para la solucién de su conviccién, mediante
examen Yy observacion con sus propios sentidos, de hechos ocurridos
durante la diligencia o antes pero que subsisten, o de rastros o huellas de

hechos pasados, y en ocasiones de su reconstruccion.

Dadas las condiciones que anteceden la inspeccion Judicial es el medio
de prueba mediante el cual el sentenciador aprecia, hechos lugares, cosa,

documentos, entre otros, mediante sus sentidos de manera directa.

El reconocimiento o inspeccion ocular puede promoverse como prueba
en juicio, para hacer constatar las circunstancias o el estado de los lugares o
de las cosas que no se pueda o no sea facil acreditar de otra manera, sin

extenderse a apreciaciones gue necesiten conocimientos periciales.
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Las razones de este requisito es evitar el traslado del Tribunal, la
intencidon era y es evitar los traslados innecesarios de los Tribunales, por
cuanto los mismos son atentatorios contra el principio de Celeridad de la

Justicia.

En efecto, se verian menguados si el Juez desatendiera la resolucion de
los asuntos sometidos a su consideracion para concurrir, generalmente fuera
de la sede del tribunal a practicar una diligencia sobre hechos cuyas pruebas

pueda la parte traer a los autos por otros medios.

En la inspeccion judicial no se debe colocar “y cualquier otro hecho”,

por cuanto es la prueba para verificar un hecho que esta controvertido.

I. TESTIGOS.

El testimonio es una declaracion de terceros, es la narracion que hace
una persona ante un juez, en un proceso que le es ajeno, sobre hechos

pasados que dice conocer.

El testimonio como declaracién personal, debe estar referida a
hechos, ser representativa y relevante, admitirse en forma legal, realizada

ante funcionario competente.
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En este sentido el testigo debe ser capaz, la comparecencia debe ser
libre y consciente, juramentacion en forma legal, cumplimiento de las

formalidades de tiempo, lugar y modo.

Dadas las condiciones que anteceden, el testimonio debe ser el medio
idoneo para demostrar el hecho, el testigo debe tener la capacidad necesaria
para la percepcion, no debe tener imposibilidades materiales para percibir el

hecho.

Siguiendo en el mismo orden de ideas, en el testimonio no deben
existir circunstancias subjetivas que alteren la fidelidad, el testigo debe
fundamentar sus afirmaciones, debe haber claridad en las declaraciones, no

se debe violar disposiciones legales (secreto profesional).

Cabe agregar que existen testimonios especiales, como el testigo
calificado que declara sobre un hecho, lo ilustra y amplia con su
conocimiento y los testigos peritos que no declaran sobre hechos, sino que

emite juicios relevantes para el proceso.

El testigo perito declara sobre conocimiento, sobre ciencia. En cuanto
al testigo especial, como el médico, se puede solicitar un experto para poder

controlar la prueba, ya que el abogado no tiene conocimiento en medicina.
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El  testigo perito no declara especificamente sobre el hecho
controvertido, sino que opina sobre lo general, lo abstracto de lo que es el

hecho. El testigo perito debe ser promovido como prueba libre.

En cuanto a las impugnaciones de la prueba testimonial, se puede
hacer oposicion por ilegalidad, incongruencia, impertinencia, tachar al testigo,

inhabilitaciones.

J. EFICACIA DE LOS MEDIOS DE PRUEBA.

Una vez trabada la litis, con la contestacion al fondo de la demanda,
las partes deben tomar providencias sobre las pruebas que haran valer en el

juicio para que la sentencia le sea favorable.

En este sentido para la admisién de la prueba sélo se necesita que
ésta sea legal y procedente y que no aparezca como manifiestamente

impertinente o ilegal.

Dadas las condiciones que anteceden, la prueba procedente, es
aguella que esta prevista entre los medios autorizados por la ley, o aquella
cuya eficacia o aptitud no se encuentra restringida por la ley en atencion a la

naturaleza o cuantia del asunto.
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De alli, que la finalidad de la prueba es demostrar en el proceso la
verdad o falsedad de los hechos que se controvierten, su importancia,
precisamente radica en que el operador de justicia, el decidor, conozca la
verdad de los hechos gracias a ella, es decir que conozca de la existencia o
no de los hechos sometidos a su jurisdiccion gracias a al existencia en el

proceso de esas razones o argumentos.

Es por lo que precisamente a través de la prueba; que el juez podra
establecer la veracidad de los hechos traidos al proceso para emitir su fallo
dirimidor, siendo esta la importancia que reviste la prueba dentro del

proceso.

De esta circunstancia emerge la finalidad de las pruebas, la cual no
sera otra que llevar al proceso el conocimiento de la verdad o falsedad de los
hechos que se controvierten en la litis, en otras palabras llevar a la
conviccién la certeza o la existencia de un hecho que el Juez Ignora, es decir
lo que se persigue es provocar la conviccion del juez en torno a la existencia

de un hecho.
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La pertinencia de la prueba se considera como que las pruebas que se
presenten en el proceso; las pruebas que se eleven al 6rgano jurisdiccional,

deben tender a demostrar los hechos controvertidos en el proceso.

En efecto, los hechos alegados, en donde debe haber congruencia
entre el objeto factico de la prueba promovida y los hechos alegados
controvertidos, y el medio probatorio escogido para demostrar un hecho
controvertido del proceso, debe ser idoneo, conducente a la obtencién de la

verdad.

K. EL NUMERUS CLAUSUS O APERTUS.

En este sentido existe la discusion en torno a si las enumeraciones
legales de medios de pruebas son taxativas o0 enunciativas, si podian

considerarse numerus clausus o apertus.

En este orden de ideas, hemos visto que con la prueba libre, es posible
incluir los avances técnicos en algunos de los medios de prueba legalmente

previstos.

En efecto, todas las leyes atienden, a la situacién de su tiempo en

relacion con los avances técnicos y no pueden referirse sino a lo existente en
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su momento, aunque ello no puede suponer que queden fuera del proceso
los nuevos instrumentos y sus productos que la ciencia y la técnica van

ofreciendo.

Su entrada en el proceso se aclara juridicamente si se parte de la

distincién entre fuente y medio.

De acuerdo a lo anteriormente expuesto, la fuente es algo extrajuridico
gue existe independientemente del proceso, para lo cual no es conveniente
que las leyes pretendan realizar enumeraciones taxativas de ellas, porque el
paso del tiempo las convertirA en obsoletas, al irse inventando o

descubriendo nuevas fuentes.

En este sentido, las fuentes deben quedar indeterminadas. Lo que las
leyes deben regular son los medios de pruebas, entendidos como actividad

gue es preciso realizar para incorporar la fuente al proceso.

Estos medios, después de la regulacion legal, seran siempre numerus
clausus porque las Unicas actividades procesales posibles son las legales,
sobre todo si se tiene en cuenta que la actividad jurisdiccional esta sujeta al

principio de legalidad.
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Es ostensible, que las enumeraciones de medios de prueba son
taxativas, pero las fuentes no lo son ni pueden serlo. Todas las fuentes de

prueba pueden utilizarse procesalmente con la finalidad probatoria.



CAPITULO IV

FUNCIONES DE LA PRUEBA

Segun se ha visto, el derecho a la prueba, es el derecho que tienen
las partes de utilizar en el proceso todos los medios de pruebas necesarios

para demostrar el hecho alegado que ha quedado controvertido.

Hecha la observacion anterior, en el derecho objetivo a la prueba
existe la necesidad de efectuar una lectura amplia y flexible de las normas

probatorias.

Es evidente entonces, la necesidad de realizar una interpretacion

restrictiva de los preceptos que establecen los limites al derecho a la prueba.

De acuerdo con el aspecto subjetivo del derecho a la prueba, se debe
respetar el derecho a la admision del medio de prueba promovido, el
derecho a la practica del medio de prueba admitido y valoracion adecuada

del medio de prueba evacuado.

En este sentido, la finalidad de la prueba judicial busca acreditar los

alegatos de las partes, convencer al juez, fundamentar la sentencia. El actor
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debe probar, el demandado que se excepciona prueba, el que niega no

prueba, la notoriedad no se prueba.

Dadas las condiciones que anteceden, probar es aportar al proceso,
por los medios y procedimientos aceptados en la ley, los motivos o las
razones que produzcan el convencimiento o la certeza del juez sobre los

hechos.

En este sentido la prueba judicial es todo motivo o razén aportado al
proceso por los medios y procedimientos aceptados en la ley, para llevarle al

juez el convencimiento o la certeza de los hechos.

A. LA PRETENDIDA BUSQUEDA DE LA VERDAD.

Tradicionalmente la funcion de la prueba ha venido refiriéndose al

descubrimiento de la verdad.

En este sentido, para Bonnier citado por Montero®, las pruebas son
los diversos medios por los cuales llega la inteligencia al descubrimiento de

la verdad.

%2 Montero. Op., Cit. p.5.
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Se reconoce comunmente que esa aspiracion es demasiado

ambiciosa.

En efecto, la necesidad de renunciar a la busqueda de la verdad se
descubre teniendo en cuenta que los hechos no afirmados al menos por una
de las partes no existen para el juez, que no puede salir a la busqueda de los

mismaos.

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, los hechos afirmados por
las dos partes o afirmados por una y admitidos por la otra existen para el

juez, que no puede desconocerlos en la sentencia.

Para Montero®®, respecto de los hechos controvertidos, la actividad

probatoria no es investigadora, sino simplemente verificadora.

Sobre la base de las consideraciones anteriores, en sentido estricto la
investigacién implica ir a la blusqueda o descubrimiento de unos hechos
desconocidos y, evidentemente, éste no es el supuesto del proceso civil; en
él las partes tienen la facultad exclusiva de realizar las afirmaciones de

hechos y el juzgador se limita a verificar la exactitud de esas afirmaciones.

®% Ibid..p.5.
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Dadas las condiciones que anteceden, el juzgador se limita a verificar
la exactitud de esas afirmaciones, sélo en el caso de que hayan sido
negadas o contradichas. Unicamente respecto de los hechos controvertidos

ha de producirse la verificacion o comprobacion.

Los elementos con los que debe producirse la verificacidon no son los
gue decida discrecionalmente el juzgador, sino los que propongan las partes.
La actividad verificadora ha de realizarse conforme al procedimiento previsto

en la ley, y no de cualquier otra forma.

De acuerdo con Montero®, en la verificacién no todo vale, esto es, no
pueden sacrificarse derechos que se consideran superiores a la misma

verdad, como se manifiesta de modo muy claro en la ilicitud de la prueba.

Cabe agregar, que la busqueda de la verdad no puede ser la funcién
de la prueba civil, por cuanto los hechos controvertidos son soélo los

afirmados por las partes.

Segln Montero®, si los medios de prueba a practicar han de ser

Gnicamente los propuestos por las partes y si todo se reduce a que mediante

®* Ibid.. p.6.
®® |pid.. p.6.
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éstos se trata de verificar aquéllos, no hace falta mas para convencerse de

gue la verdad esté fuera del alcance de la prueba procesal.

Se observa claramente que la verdad no puede ser mas que una, de
modo que, o la verdad formal coincide con la verdad material, y no es mas

gue verdad, o discrepa de ella, y no es sino una no verdad.

B. FIJAR HECHOS.

Una cosa es la fijacién de los hechos controvertidos u ordenacién del
uso de determinados procedimientos que sirven para establecer los hechos

conforme a lo dispuesto en la ley, aunque no se consiga la verdad.

La ley regula una serie de mecanismos que el juzgador tiene que
utilizar como sistemas Unicos para llegar a la fijacion de los hechos y esa

fijacion es la funcion de las normas probatorias.

Para Montero®®, no se esta haciendo exclusivamente referencia entre
esas reglas a las legales de valoracion de pruebas, ni a las que determinan

cuando un hecho es controvertido.

% |bid..7.
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Con referencia a lo anterior, la prueba de los hechos controvertidos,
cuando se trata de la valoracion libre, debe practicarse conforme al sistema
de la ley, y ese sistema no tiende al descubrimiento de la verdad sino a dejar
establecidos formalmente los hechos de los que debe partirse en la

sentencia.

Esas reglas son el resultado de pretender lograr la seguridad en la

determinacion de los hechos, con economia en el esfuerzo.

Para el autor anteriormente citado®’, nada impide que con los medios
juridicos de fijacién de los hechos se llegue realmente a descubrir la verdad,

lo que por otra parte debe ser lo normal.

Sobre la base de las consideraciones anteriores, Montero®, sefiala
que la actividad probatoria se conforma con fijar los hechos necesariamente

cumpliendo unas reglas juridicas.

C. CONVENCER AL JUEZ.

Precisando de una vez, cosa distinta es la conviccion psicoldgica del

juzgador, con lo que prueba es el conjunto de operaciones por medio de las

*7 Ibid..p.7.
%8 Ibid..p.7.
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que se trata de obtener el convencimiento del juez respecto a unos datos

procesales determinados.

Para Montero®, abandonada la pretensién de obtener la verdad, es
decir, la realidad objetiva de los hechos, aparece la funcién de lograr otra

realidad, si bien subjetiva, la conviccion del juez.

Naturalmente esta concepcion se ve obligada a negar o a quitar valor
a elementos que vienen impuestos por la ley. Afirmar que la funcién de la
prueba es lograr la conviccion del juez supone desconocer esas reglas

legales.

En este sentido, Guasp citado por el mismo autor’®, sefiala que las
mismas son un residuo historico de viejas concepciones en trance de

continua superacion.

Con referencia a lo anterior, la conviccion acaba por referirse a la
probabilidad. La certeza se produce cuando la inteligencia manifiesta la
realidad de una afirmacién, pero la certeza absoluta sélo puede producirse

en el campo de la fisica o de la matematica, no en el proceso, en el que sélo

% |pid..p.7.
" Ibid..p.7.
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cabe una certeza moral, que se resuelve en la conviccion, en cuanto medida

psicoldgica de la certeza.

D. LA CERTEZA.

Consciente el legislador de la imposibilidad de obtener la verdad
metafisica y la fisica, reconduce la prueba a la certeza respecto de las

afirmaciones de hechos de las partes.

En este sentido, excluye de la prueba las afirmaciones de hecho de las
partes sobre las que existe conformidad entre ellas, lo que se hace

atendiendo a la naturaleza dispositiva del derecho material a aplicar.

En efecto, establece en la ley de modo reglado el valor que el juzgador
debe conceder a un determinado medio de prueba, en el sentido de que

configura la certeza independientemente del criterio subjetivo del propio juez.

Para Montero’*, cuando la ley establece una norma de valoracién lo
que esta diciendo es que, la afirmacion de hecho realizada por una parte que
se ha verificado por un documento publico ha de ser tenida como cierta por el

juez.

™ Ibid..p.8.
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Otras veces se dispone en la ley, que el juzgador debe conceder a un
medio de prueba el valor que estime oportuno conforme a las reglas de la
sana critica, con lo que la certeza se pone en relacion con el convencimiento

psicolégico del mismo juez.

Se observa claramente que no se trata de que el juez pueda decidir en
conciencia, pues la necesidad de motivar la sentencia ha de llevarle a
exponer de modo razonado como ha llegado a formarse su conviccidon

partiendo de los medios de prueba practicados.

En ese mismo sentido para el autor antes citado’®, la prueba es la
actividad procesal que tiende a alcanzar la certeza en el juzgador respecto

de los datos aportados por las partes.

Dadas las condiciones que anteceden, certeza que en unos casos se
derivara del convencimiento psicolégico del mismo juez y en otros de las

normas legales que fijaran los hechos.

2 Ibid..p.8.
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E. LOS PODERES DEL JUEZ.

Precisando de una vez, la posibilidad que el juez acuerde cualesquiera
medios de prueba no es mas que una consecuencia de la negacion del

principio dispositivo.

En efecto la iniciativa probatoria corresponde a las partes, de modo

que las pruebas se practicaran a instancia de parte.

Sobre la base de las consideraciones anteriores, existe el gran dilema

entre la prueba de oficio por parte del juez y el debido proceso.

En este sentido, conforme al principio dispositivo, no hay juicio sin
demanda, las partes determinan el objeto del proceso y aportan las pruebas,

el juez debe sentenciar de acuerdo con lo pedido.

Siguiendo en el mismo orden de ideas, la constitucién nacional”®, dejo
sin efecto al principio dispositivo, debido a la tutela judicial efectiva, prioridad

de la realidad.

"8 Constitucién., Op; Cit. Art. 26.
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Las actuaciones probatorias complementarias de oficio, es una
actividad investigativa y verificadora y las actuaciones para mejor proveer es

una actividad verificadora y no investigativa del juez.

Dadas las condiciones que anteceden la actividad probatoria de oficio
debe ser imparcial, y para su no ejercicio no se puede amparar en la tesis de

gue no puede suplir cargas de las partes.

Lo que no puede ni debe hacer el juez es sustituir la actividad

probatoria de las partes por su iniciativa probatoria.

Es ostensible que las facultades probatorias son necesarias y deben
estar reguladas y tener caracter excepcional para no chocar con otros
principios procesales, debe ser un acto de prudencia, plenamente justificable

en defensa del debido proceso.

F. LA CARGA DE LA PRUEBA.

La finalidad de la carga de la prueba no es determinar quién debe

probar sino soélo establecer las consecuencias de no haberse probado.
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De acuerdo a lo anteriormente expuesto son las partes las que deben
probar. Sobre ellas recae la carga de alegar los hechos que son el supuesto

base de la norma cuya aplicacién piden.

En este sentido, sobre las partes recae la carga de probar la existencia
de estos hechos, de convencer al juez de su realidad o de fijarlos conforme a

las normas legales de valoracion.

El principio de adquisicion procesal supone que, estando los hechos
bien alegados, cualesquiera hechos, y estando probados, el tribunal ha de
partir de ellos en la sentencia, sin referencia a cual de las partes los ha

probado.

Al final del proceso, cuando llega la hora de dictar sentencia, el tribunal
puede considerar que el hecho alegado por alguna de las partes existio, para
lo cual debe extraer la consecuencia juridica prevista en la norma, es decir,
se aleg6 la celebracion de un contrato y se ha probado por el demandante su

existencia, se debe condenar al demandado a pagar.

Siguiendo en este mismo orden de ideas, el juez puede considerar que

el hecho no existid, para lo cual no habra lugar a aplicar la norma en la que la
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parte pretendia ampararse, se alegd el contrato y se ha probado por el

demandado que no existio, se debe dictar sentencia absolutoria.

Puede suceder que el hecho no ha llegado a ser probado, colocando
al tribunal en la situacion de duda, esta situacion de incertidumbre no le
permite dictar una sentencia de non liquet, es decir, no puede dejar de

resolver, y en estos casos, se dicta sentencia a favor del demandado.

Dadas las condiciones que anteceden, la carga de la prueba, se

resuelve en quién debid probar.

En este sentido, con relacion al tribunal sirve para que, en el momento
de dictar sentencia y ante un hecho no probado, decida cual de las partes

debe sufrir las consecuencias de esa falta de prueba.

La sentencia sera desfavorable a aquella parte que pidid6 un efecto

juridico establecido en la norma cuyo supuesto de hecho no se probdé.

Respecto de las partes, sirve para determinar, y en la fase probatoria

del proceso, quién debe probar un hecho determinado.
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En efecto, los hechos de los que ordinariamente se desprenda, segun
las normas juridicas a ellos aplicables, el efecto juridico correspondiente a la

pretension de la demanda, corresponde probarlos al actor.

En cuanto a los hechos que, conforme a las normas que les sean
aplicables, impidan, extingan o enerven la eficacia juridica de estos hechos,

corresponde probarlos al demandado.

Es ostensible que el demandante debe probar los hechos constitutivos,
esto es, el supuesto factico de la norma cuya aplicacion pide. Si el
demandado se limita a negar los hechos alegados por el demandante, sin
aportar otros, no tendra que probar nada, aun cuando pueda realizar

contraprueba.

Consecuencia de todo ello serd que si el demandante prueba los
hechos constitutivos, su pretensién sera estimada (en principio); en caso

contrario el demandado ser& absuelto.

El demandado debera probar, o sufrir las consecuencias, cuando

alegue hechos impeditivos, extintivos y excluyentes.
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G. LA VALORACION DE LA PRUEBA.

Precisando de una vez, las palabras apreciar y valorar, con relacion a
la prueba, no son sinénimas, pues la primera tiene un significado mas amplio
que la segunda, de modo que en aquélla se comprenden en realidad dos

operaciones.

Se observa claramente, que en el fendmeno de la apreciacion de la
prueba estan implicitas dos actividades intelectuales que deben ser

diafanamente diferenciadas, esto es la interpretacion y valoracion.

En cuanto a la interpretacién, después de practicada la prueba, lo
primero que debe hacer el juzgador es determinar cudl es el resultado que se
desprende de ella, lo que tiene que hacerse ineludiblemente de modo

asilado.

Se trata por tanto, sin atender al valor probatorio, de establecer qué es
lo que el testigo ha dicho, cudl es la conclusion a la que llega el dictamen

pericial, qué es lo que realmente se dice en el documento.

Con referencia a lo anterior, establecido el resultado de cada fuente-

medio, el paso siguiente ha de consistir en determinar el valor concreto que
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debe atribuirse al mismo en la produccion de certeza, lo que comporta una
decision sobre su credibilidad.

En la valoracion se trata de decidir si el testigo merece crédito y puede
concluirse que ha dicho la verdad, si el documento es auténtico y representa
fielmente los hechos tal y como se produjeron, si el perito es creible y sus

razonamientos estan apoyados en la légica.

Cabe agregar, que al conjunto de la interpretacion y valoracion puede
llamarse apreciacion de la prueba, la cual consiste en operaciones mentales
qgue ha de realizar el juzgador para, llegar a establecer certeza respecto de
las afirmaciones de hechos de las partes, afirmaciones que se refieren al

supuesto factico de la consecuencia juridica que piden.

Es ostensible que un error en la interpretacion supone que no se ha
captado por el juzgador el exacto contenido de lo dicho por el testigo, de lo
gue se desprende del documento, de la conclusién del perito, con lo que no

se ha logrado el verdadero resultado de la fuente-medio de prueba.

Es evidente entonces, que un error en la valoracion de la prueba
implica que se ha concedido una credibilidad indebida a una fuente-medio de
prueba, de modo que se le ha dado un valor que objetivamente no le

corresponde o que no se le ha dado el valor que si le corresponde.
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Dadas las condiciones que anteceden, entre los sistemas de
valoracion de las pruebas, tenemos: la tarifa legal donde el legislador
establece el valor del medio de prueba; la libre conviccion donde la

conciencia del juez determina el valor del medio.

La sana critica donde la ldgica, la experiencia o el entendimiento

humano determinan el valor de la prueba.



CAPITULO V

LA PRUEBA LIBRE

Resulta oportuno sefialar, que las reglas de la sana critica son
méaximas de la experiencia judiciales, en el sentido de que se trata que
deben integrar la experiencia de la vida del juez y que éste debe aplicar a la
hora de determinar el valor probatorio de cada una de las fuentes-medios de

prueba.

Como ya se ha aclarado, esas maximas no pueden estar codificadas,
pero si han de hacerse constar en la motivacién de la sentencia, pues soélo
asi podra quedar excluida la discrecionalidad y podra controlarse por los

recursos la razonabilidad de la declaracién de hechos probados.

Con referencia a lo anterior, respetandose la tarifa legal, todos los
medios de prueba se valoran de modo libre o, mejor dicho, conforme a las

reglas de la sana critica.

Sobre la base de las consideraciones anteriores, el debate probatorio
es lo mas ampli6 posible, por cuanto las partes pueden aportar cualquier otro

medio no regulado expresamente en el Cédigo Civil, haciendo posible de ese
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modo una mejor apreciacion de los hechos por parte del Juez.

En este sentido pueden las partes valerse de cualquier otro medio de
prueba no prohibido expresamente por la ley, y que consideren conducente a

la demostracion de sus pretensiones.

Estos medios se promoveran y evacuaran aplicando por analogia las
disposiciones relativas a los medios de pruebas semejantes contemplados en

el Cddigo Civil, y en su defecto, en la forma que sefiale el Juez.

De lo anteriormente expuesto se evidencia que en nuestro pais rige
un sistema de prueba legal que permite a las partes, probar los hechos
litigiosos en principio sobre la base de las pruebas legales existentes en el

ordenamiento juridico.

En efecto, conforme al principio de libertad probatoria, las partes
pueden aportar cualquier otro medio no regulado expresamente en el Codigo
Civil, como lo establece el Cédigo de Procedimiento Civil”.

Se sustenta el principio de libertad de medios probatorios, en el

supuesto de que como la ley no puede regular todos los medios probatorios,

* Cédigo Op. Cit. Art.395.
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por su diversidad o porque su invencion y practica es posterior a la
legislacién, deben aplicarse siguiendo la analogia que tengan con los medios

probatorios tipicos, previstos en la ley.

Por tanto, cuando la prueba libre promovida sea idéntica a un medio
probatorio tarifado, la misma debe resultar inadmisible, pero ello debe ser

declarado expresamente por el Juez al efectuar la admisién de la misma.

A. DEFINICION DE PRUEBA LIBRE.

Como hemos visto, legalmente la prueba libre es cualquier medio de
prueba, no prohibido expresamente por la ley, que segun las partes son

conducentes e idéneas para la demostracion de sus pretensiones.

En este sentido, la prueba libre procesalmente es el medio de prueba
distinto de los expresamente previstos en la ley, que permiten conducir o

trasladar al proceso datos necesarios para la sentencia.

Esta formado por todos aquellos instrumentos capaces de trasladar
hechos al proceso y que no estan contemplados en ninguna ley, a ellos
se refiere el principio de libertad de medios de pruebas o de libertad de

prueba como también se le llama.
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Los medios legales de prueba, generalmente, estan regulados por
normas que establecen requisitos para su promocion. Si estas normas no

se cumplen o se infringen, la proposicion del medio es ilegal.

Los medios libres, al contrario, por ser creacion de las partes, no
tienen ni pueden tener, para su promocidn, requisitos particulares
establecidos en la ley. En principio, la Unica valla para su admisién por

ilegalidad, es que la ley los prohiba expresamente.

Los medios libres pueden ser o parecidos a los legales, o sin
ninguna afinidad con ellos. En el primer caso, quién los promueve debe

hacerlo en forma analoga a los medios regulados por la ley.

La situacion es distinta cuando el medio libre ofrecido no es igual,
ni en su esencia ni en su forma, al legal, sino parecido, como seria el
caso, por ejemplo, de un experimento judicial distinto a la reconstruccién

de hechos.

Los medios de prueba libres, ellos deben ser promovidos en el
término de promocién; el juez para su evacuacién queda facultado para

aplicar formas analogas de medios semejantes, o para crear formas si el
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medio tiene una conexion lejana o carece de ella, con las pruebas

tradicionales del Cdédigo Civil.

El Juez no va ab initio —antes de la impugnacidén- a sefialar formas
analogas o creadas por él para la contradiccion, ya que tal proceder no tiene
l6gica si tomamos en cuenta que ésta solo procede a instancia de parte, por
lo consiguiente, el Magistrado —salvo muy particulares materias- debe
esperar que surja la impugnacion ante el medio libre, para regularla segun su

criterio.

Cabe agregar que en la prueba cientifica se busca la constatacién de
un hecho, en cambio en la prueba judicial, es un procedimiento, es la prueba
juridica, donde tienen que venir las partes para controlar y contradecir la

prueba.

Siguiendo en el mismo orden de ideas, el ADN, es una prueba
cientifica y asi es un experimento, pero cuando se lleva al proceso es una

experticia, y tiene que ser controlada por la parte.

En efecto, las partes pueden valerse de cualquier medio de prueba

para la demostracion de los hechos controvertidos, por cuanto para la
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admision de las pruebas soOlo se necesita que éstas sean legales, que no
aparezcan como manifiestamente impertinentes y que sean precisas al

momento de promoverlas.

Para que surta su efecto especifico, es decir, lograr la conviccion del
Juez, deben cumplir ciertos requisitos que el Juez en la oportunidad de

sentenciar debe tomar muy en cuenta.

Es necesario tomar en cuenta el denominado “principio de control”,
gue consiste en el derecho que tienen las partes en el proceso, de concurrir a
los actos de evacuacion de los medios probatorios promovidos y admitidos a
fin de realizar las actividades asignadas a ellas por la ley, segin su posicion
procesal, e igualmente, para hacer las observaciones y reclamos que

consideren necesarios.

El principio antes sefialado tiene por fin evitar que se incorporen a los
autos hechos traidos por medios probatorios realizados a espaldas de las

partes, donde no ha existido una vigilancia y fiscalizacion de los medios.

En este sentido, el derecho de Control de la Prueba se manifiesta por
ejemplo, a través de las observaciones que puedan realizarse al momento de

materializarse la inspeccién judicial.
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B. CARACTERISTICAS DE PRUEBA LIBRE.

Como ya se ha aclarado, la prueba libre esta en las fuentes de la

pruebas, y son infinitas, no taxativos.

Son autébnomas y principales no auxiliares, no excluyente, es una
actividad exclusiva de las partes idonea para demostrar hechos

controvertidos.

En este sentido hay que distinguir la foto, como reproduccién o prueba
autonoma, donde el juez analiza la imagen, de la foto ilustrativa, destinada a

complementar o aclarar una declaracion.

Cuando lo que se produce como medio de prueba independiente, es
una foto sin fines ilustrativos hay que distinguir si ella es promovida por las
partes, quienes directamente la consignan en autos, o si ella es el resultado

de la prueba de reproducciones.

En el primer caso, el promovente tiene la carga de alegar y demostrar
su identidad y su credibilidad, mientras que en el segundo, el funcionario
debe aportar todo lo concerniente para que las partes puedan ejercer el

derecho de defensa.
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Los medios meramente representativos, sean ellos documentos o
se les asigne otra naturaleza, pueden contener en su cuerpo, 0 ir
acompafados de explicaciones escritas sobre sus circunstancias, tales
como autoria, fecha de su confeccion, identificacion de las personas,

animales, lugares o cosas que en ellos aparecen, etc.

Si las explicaciones escritas son auténticas, no hay problema
probatorio alguno, y solo la impugnacion activa funcionara contra ellas;
pero si estas no lo son, ellas se comportan como documentos escritos
que de atribuirse a la contraparte y serles opuestos formalmente,

guedaran sujetos a reconocimientos.

Cuando el medio meramente representativo no ilustra sino que se
le trae como un medio autbnomo, establecida la identidad y credibilidad
del mismo, el Juez lo observa para extraer de él cualquier elemento que
permita fijar los hechos controvertidos, asi las partes no lo hayan

sefialado con precision en su promocién.

Detalles de las fotos, de los videos, de las peliculas
cinematogréficas, no establecidas por las partes, pero que aparecen en

el medio, podran ser valorados por el Juez, ya que es el medio el que
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reporta la imagen, que es su contenido al proceso; y es esa imagen la

que el sentenciador aprecia.

Las reproducciones, asi como las fotos, peliculas, videos y otros
medios semejantes que produzcan las partes estaran sujetas a la apreciacion

judicial, hasta sus detalles.

En efecto, como la identidad y credibilidad del medio meramente
representativo, la mayoria de las veces se prueban con testigos, el
promovente de la prueba debe ser cuidadoso para no convertir a dicho medio

en un aditamento del testimonio, caso en que éste sera lo que se aprecia.

Por ello un gran numero de pruebas libres para adquirir eficacia
probatoria, no se bastarian a si mismas, sino que formaran parte de un
concurso de medios que las apoyaran y permitiran al Juez conocer su

veracidad y relacion cierta con la causa.

Muchas de estas pruebas requeriran de la ayuda de la prueba
testimonial para lograr sus fines, funcionando como un todo inseparable

con el testimonio.
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El medio de prueba libre que se quiere hacer valer, se propone
como tal, pero varios de los aspectos relativos a su autenticidad y
veracidad se demuestran con testigos, quienes deponen sobre estos

hechos y no sobre el fondo del litigio.

C. CLASIFICACION DE LAS PRUEBAS LIBRES.

Precisando de una vez, existen diversas clases de pruebas libres

atendiendo a los medios legales previstos.

En este sentido, segun su relacion con los medios legales pueden ser:
1. Pruebas libres que nacen de pruebas legales incompletas o defectuosas,
como el documentos que no tenga los requisitos que exige la ley, como por
ejemplo que no este firmado™.

2. Pruebas libres similares a las pruebas legales por el contenido, pero
que difieren en cuanto al medio, por ejemplo el documento electrénico.

3. Pruebas libres totalmente diferentes a las pruebas legales, como por

ejemplo la filmacion.

’® Blanco. C. (2008). Prueba Libre. Clase de Postgrado no publicada. Universidad Catolica
Andrés Bello. Cumana.
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Dadas las condiciones que anteceden, existen pruebas libres segun la

forma como evidencian los hechos’®:

1. Pruebas que evidencian el hecho en el momento de la promocion,
palabrea escrita en papeles.

2. Pruebas que evidencian el hecho, pero que requieren explicacion
complementaria, como por ejemplo las fotografias.

3. Pruebas que evidencian el hecho y que requieren de una descripcién,
como por ejemplo las grabaciones en cintas, CD o DVD.

4. Pruebas que evidencian imagen que requieren explicacion y actividad
posterior, como por ejemplo las radiografias, ecosonogramas, y esta tiene
gue apadrinarse con la declaracién del radiologo.

5. Pruebas que sélo evidencian el hecho con actividad posterior, como por

ejemplo las reproducciones y experimentos.

Sobre la base de las consideraciones anteriores, las fuentes donde se
ubican las pruebas libres, son indeterminadas, ilimitadas, dados los avances

tecnoldégicos.

En este sentido, no se debe pretender delimitar las fuentes ni por la ley

ni por la doctrina.

’® Ibid..p. 3.
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En efecto, la actividad jurisdiccional esta sujeta al principio de

legalidad, y lo que la ley debe regular son los medios de pruebas.

Con referencia a lo anterior, las partes deben identificar las fuentes y el
juez debe aplicar el medio, y no se debe sancionar como falta de la parte el

no indicar el medio similar o el procedimiento analégico.

Cabe agregar, que es necesario indicar el objeto de la prueba, y el

juez valora la prueba libre como sana critica.

Dadas las condiciones que anteceden, aun cuando el medio de prueba
este previsto en la ley, y no este establecido el procedimiento, la prueba es

libre por la fuente, caso de los experimentos.

D. PROMOCION DE LAS PRUEBAS LIBRES.

Precisando de una vez, el promovente de una prueba libre no esta
obligado a seinalar la forma de evacuacion, ni deviene la prueba en

inadmisible si el Juez considera que no es correcta la forma por él sugerida.



122

|77

De conformidad con el Codigo de Procedimiento Civil'’, se puede

promover la prueba libre de la siguiente manera:

1. Al promover una prueba libre la parte puede sugerir la forma de
evacuacion, aplicando analégicamente los medios probatorios tipicos
previstos en el Cadigo Civil, en el Cddigo de Procedimiento Civil o en otras

leyes de la Republica.

2. Si el promovente no indica en forma expresa las normas que deben
aplicarse analégicamente o si el Juez considera que no hay semejanza entre
la prueba libre y el medio probatorio previsto en el Cédigo Civil, o considera
gue la semejanza es accidental y que la aplicacion analdgica de las normas
probatorias tipicas distorsionarian la esencia y finalidad de las mismas,

debera proceder a fijar la forma de promocion y de evacuacion.

En este sentido, al promoverse la prueba de reproduccion de los
hechos como una prueba libre, la parte puede plantear su evacuacién como
prueba de experticia 0 en su defecto como sefiale el Tribunal, sugiriendo la
aplicacién analégica de las normas de evacuacion de la prueba de

inspeccion judicial.

" cédigo. Op. Cit., Art.7 y 395.
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Es el Juez quien en definitiva debe indicar cobmo se debe evacuar la
prueba libre y si el tribunal encuentra confusa la forma de evacuacion

indicada por el promovente debe determinar el procedimiento de evacuacion.

Cabe agregar, que cuando la prueba libre promovida sea idéntica a un
medio probatorio tarifado, la misma debe resultar inadmisible, pero ello debe

ser declarado expresamente por el Juez al efectuar la admision de la misma.

En este sentido Cabrera’®, sostiene que el que promueve tiene la
carga de probar la conexion medios-hechos litigiosos y asi mismo, de
hacer creible dicha prueba. Para lograr los fines anteriores, el

promovente se valdra de todos los medios posibles y de presunciones.

En este sentido el Juez debe verificar si efectivamente el medio
probatorio promovido no es un medio previsto en la ley, ya que en ese
supuesto la prueba libre no tendria sentido alguno, mas bien se tildaria de
irregular la prueba promovida y su eficacia procesal resultaria esta

cuestionada.

® Cabrera, J. (1998). Control y Contradicciéon de la Prueba Legal y Libre. Tomo
|.Caracas: Alva S.R.L. p. 41.
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En este mismo orden de ideas, la prueba instrumental esta regulada
con claridad en nuestro ordenamiento juridico y no debe ser promovida como

prueba libre.

Dadas las condiciones que anteceden, existen pruebas libres, en las
cuales se debe indicar expresamente dentro de la promocion de prueba

cuales son los testigos que van a deponer sobre su autenticidad y fidelidad.

En este orden de ideas, la regla general es que cualquier medio
probatorio es valido y conducente al nacimiento de la prueba, salvo que

esté expresamente prohibido por la ley.

Como la ley no puede regularlos a todos por su diversidad o
porque su invenciéon y practica es la posterior a la legislacion, deben
aplicarse siguiendo la analogia que tengan con los medios probatorios
tipicos, previstos en el Cdédigo Civil y regulados en su modo vy

oportunidad por la ley adjetiva.

En este sentido Henriquez’®, sefiala que la falta de aplicacién por

analogia de estas reglas da lugar a la irregularidad de la prueba atipica y

”® Henriquez, R. (2000). Cédigo de Procedimiento Civil. Tomo Ill. Caracas: Centro de
Estudios Juridicos del Zulia. p. 225.
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a su consiguiente ineficacia procesal; siendo incluso denunciable en

casacion.

Si el juez considera que no hay semejanza entre la prueba libre vy el
medio probatorio previsto por el Cédigo Civil, o considera que la semejanza
es accidental y que la aplicacion analdgica de las normas sustantivas tipicas
distorsionarian la esencia y la finalidad de la prueba atipica, asi lo motivara
en el auto que dicte y procedera a fijar la forma de promocion y de

evacuacion.

En igual sentido, Barnola®, indica que se consagra la posibilidad de

emplearse en el proceso cualquier otro medio de prueba no prohibido por la

ley.

En efecto, con respecto a las pruebas libres, se consagra que se
pueden promover y evacuar aplicando por analogia las disposiciones
relativas a los medios de prueba semejantes contemplados en el Cddigo
Civil, o atendiendo a la disciplina judicial de las formas procesales, al estatuir
gue en defecto de normas la evacuacion se llevara a cabo en la forma que

sefale el juez.

% Barnola, J. (2004). XIX Jornadas Iberoamericana de Derecho Procesal. Derecho

Probatorio Nuevas Tendencias. Caracas: INVEDEPRO. p.519.
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En este mismo orden de ideas, Rosich®!, destaca que el audiovisual
como medio capaz de captar hechos trasladados a los efectos probatorios,

no escapa a la posibilidad de ser alterado en su forma y contenido.

El autor antes citado®, define la falsedad audiovisual como la falta de
conformidad del audiovisual con la realidad, la cual puede referirse al
contenido o a la forma. No basta que un medio de probatorio pueda trasladar

los hechos del mundo exterior a un proceso judicial.

En efecto, se requiere que el medio de prueba se encuentre en
capacidad de incorporar debidamente los hechos al proceso para que los
mismos cumplan con su funcién primordial, lo cual no es otra que demostrar

la veracidad o falsedad de los hechos controvertidos para convencer al juez.

El medio de prueba debe, por si mismo, bastar para que los hechos
que trae al juicio (y especialmente la prueba de los hechos) cumplan con la
tarea de fijar como ciertos dentro de la mente sentenciadora del juez, su

existencia y veracidad.

81 Rosich, A. (1997). Revista de derecho probatorio 8, Impugnacién por

Falsedad del Medio de Prueba Audiovisual., Caracas: Alva S.R.L. p. 160.

# Ibid.. p. 160.
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Para que esta labor de fijacion se cumpla se requiere que el medio de
prueba contenga en si dos elementos fundamentales, como son la identidad

y la credibilidad del medio, en relacion a los hechos del proceso.

Como puede observarse, respecto a la tramitacion de las pruebas
libres que no se asimilan a los medios probatorios tradicionales se debe tener

presente lo siguiente:

1.- El promovente de un medio de prueba libre representativo,
esto es, fotografias, peliculas cinematograficas, audiovisuales, y otras de
similar naturaleza, tiene la carga de proporcionar al juez, durante el lapso
de promocion de pruebas, aquellos medios probatorios capaces de
demostrar la credibilidad e identidad de la prueba libre, lo cual podra

hacer a través de cualquier medio probatorio.

2.- El juez en la oportunidad de pronunciarse sobre la
admisibilidad de dicha prueba debe en conformidad con lo previsto en el

Cédigo de Procedimiento Civil®®

, establecer la manera en que ésta se
sustanciard; y en caso de que el medio de prueba libre sea impugnado,

debe implementar en la tramitacion la oportunidad y forma en que deba

8 codigo. Op.Cit., Arts. 7'y 395.
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revisarse la credibilidad e idoneidad de la prueba.

En este sentido, sélo cumpliendo con esa formalidad por
delegacion expresa del legislador cumple el proceso su finalidad, que es
un instrumento para alcanzar la justicia segun lo dispone la Constitucion

|84

Nacional™, y al mismo tiempo, se garantiza el debido proceso y derecho

de defensa de las partes.

3.-Una vez cumplidas estas formalidades, el sentenciador
determinard en la sentencia definitiva -previo al establecimiento de los
hechos controvertidos-, si qued6 demostrada la credibilidad y fidelidad de

la prueba libre en cuestion.

En caso contrario, desestimara dicha prueba, pues si bien se trata
de medios probatorios que no prejuzgan sobre el fondo del litigio, son
indispensables para que una vez establecidas dichas circunstancias, el
juez pueda establecer con plena libertad los hechos que se desprenden

de la prueba conforme al sistema de la sana critica.

Es obligatorio para los jueces de instancia fijar la forma en que

8 Constitucion. Op.Cit., Art. 257.
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deba tramitarse la contradiccion de la prueba libre que no se asemeje a los
medios de prueba previstos en el ordenamiento juridico, pues asi lo ordena el
Codigo de Procedimiento Civil®®; de lo contrario se estaria subvirtiendo la
garantia del debido proceso, con la consecuente infraccion del derecho de

defensa de las partes.

Dadas las condiciones que anteceden, la promocién de la prueba libre
se justifica en la ausencia de medio tarifado o innovacién de los hechos que
se quieren probar y que necesariamente requieren para su fijacion en el
proceso, de un medio probatorio no previsto en el ordenamiento juridico, que

permita aplicar por analogia y de manera excepcional las formas procesales.

La prueba es libertad. Sin libertad no hay prueba.

E. TRASCENDENCIA DE LA SENTENCIA DE FECHA 12 DE
FEBRERO DE 2008, SOBRE PRUEBA LIBRE DICTADA POR LA
SALA POLITICO ADMINISTRATIVA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE
JUSTICIA.

Precisando de una vez, el legislador consciente de los cambios

tecnolégicos, creo la Ley sobre Mensajes de Datos y Firmas Electrénicas,

% codigo. Op.Cit., Arts. 7 'y 395.
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debido a la necesaria e inminente regulacion del intercambio de informacion

por medios electrénicos.

En este sentido, a partir de estos medios electronicos se han
desarrollado las nuevas modalidades de transmision y recepcion de

informacion, conocidas y por conocerse.

Es por ello, que se crea la mencionada ley para darle valor probatorio

al uso de los mensaje de datos y firmas electrénicas.

En efecto es importante resaltar que a pesar del valor probatorio que
se le otorga al uso de dichos medios electrénicos, no se debe excluir el
cumplimiento de las formalidades que, de conformidad con la ley, requieran

determinados actos o negocios juridicos.

Se otorga eficacia y valor a los mensajes que se transmiten por medios
electrénicos, pero ello no implica una supresiéon de los requisitos legales que

deban cumplirse para la validez de determinados actos.

Siguiendo en el mismo orden de ideas, el hecho de que la norma le
atribuya a los mensajes de datos la misma eficacia probatoria que la ley le

otorga a los documentos escritos, no significa la sustitucion de las
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formalidades que deban reunir ciertos documentos para producir sus efectos

juridicos.

De acuerdo a lo anteriormente expuesto, se debe respetar las formas
documentales existentes, ya que no se pretende alterar las restantes formas
de los diversos actos juridicos, registrales y notariales, sino que se propone
que un mensaje de datos firmado electrénicamente, no carezca de validez

juridica anicamente por la naturaleza de su soporte y de su firma.

En sentencia de fecha Siete de Julio de 2009 del tribunal supremo de
justicia®, se precisé que la normativa que regula el uso de estos medios no
pretende sustituir o excluir el cumplimiento de los requisitos y formalidades
gue deben reunir ciertos actos para producir efectos juridicos, entre los que

deben incluirse aquellos que emanan de la Administracion.

Lo que se busca es regular los nuevos mecanismo tecnolégicos que
el Estado pone al alcance de los ciudadanos para aumentar la eficiencia de

la gestion publica.

% Decisiones (2009). Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia.

Disponible. http://www.tsj.gov.vr (consulta 2011 Septiembre 7).
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En este sentido, los mensajes de datos que envia la Administracion
por medios electronicos no deben necesariamente contener los requisitos de
forma y de fondo de los actos administrativos, pues estas herramientas se
desarrollan y sirven de apoyo para mejorar los servicios ofrecidos a los

ciudadanos.

Simplificando los tramites y formalidades de Ila actividad
administrativa, y para que los interesados tengan acceso a la informacion

sobre la gestion pubica.

La sentencia anteriormente citada®’, se fundamento en la sentencia
de fecha 12 de febrero de 2008 dictada por el tribunal supremo de justicia 28,
en la cual se decidié sobre la promocion, control, contradiccion y evacuacion

de las pruebas libres.

En este sentido la sentencia anteriormente sefialada®, establecié en
cuanto a la valoracion de los mensajes de datos, que éstos se rigen por la

normativa prevista en el Decreto con Fuerza de Ley Sobre Mensajes de

¥ Decisiones. Op. Cit., (consulta 2011 Septiembre 7).

% Decisiones (2008). Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia.
Disponible. http://www.tsj.gov.vr (consulta 2011 Septiembre 7).

% |bid..p. 24.
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Datos y Firmas Electrénicas® y en el codigo de procedimiento civil®*.
Siguiendo en el mismo orden de ideas los mensajes de datos, son
pruebas libres, entendidos éstos como toda informacion inteligible generada

por medios electrénicos o similar que pueda ser almacenada o intercambiada

por cualquier medio.

Dadas las condiciones que anteceden, los mensajes que han sido
formados y transmitidos por medios electrénicos, tendran la misma eficacia
probatoria de los documentos.

De acuerdo a lo anteriormente expuesto, para tramitar la impugnacion
de la prueba libre promovida, correspondera al juez emplear analégicamente
las reglas previstas en el referido texto adjetivo sobre medios de prueba
semejantes, o implementar los mecanismos que considere idoneos en orden

a establecer la credibilidad del documento electrénico.

Se establecié en la sentencia que se esta analizando que el valor
probatorio de las impresiones de los correos electrénicos, es el que debe

darse a las pruebas documentales.

%) ey. Op. Cit. Art.4.
%t Cédigo. Op. Cit., Art. 395.



134

Para considerar que el mensaje transmitido con firma electrénica es
cierto, es preciso que cuente con el certificado electronico, definido en el
mismo dispositivo como “Mensaje de Datos proporcionado por un Proveedor
de Servicios de Certificacion que le atribuye certeza y validez a la Firma

Electrénica”.

Cabe agregar que, como aun no ha entrado en funcionamiento la
Superintendencia de Servicios de Certificacion Electronica, servicio
autonomo que el texto legal en estudio ordend crear a los fines de la
acreditacion, supervision y control de los proveedores de servicios de
certificacidon publicos o privados, la firma electréonica contenida en los
mensajes electronicos no permite que éstos generen certeza de su forma y

contenido.

Dadas las condiciones que anteceden, se estableci6 en dicha
sentencia que en razon de que la falta de certificacion electrénica no puede
ser atribuida a la parte que se quiere servir de las pruebas emitidas por
medios electrénicos, lo procedente, en aplicacion de los medios probatorios
previstos en el Codigo de Procedimiento Civil, es analizarlas tomando en

cuenta otros aspectos que se evidencian de su contenido.
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En efecto, cuando los mensajes de datos sean emitidos por terceros
ajenos al juicio se deben ratificar por via testimonial. La ausencia de
ratificacion de las impresiones de los mensajes de datos tiene por

consecuencia la desestimacion de dichas probanzas.

En cuanto a la inspeccion notarial y las testimoniales, tienen valor
probatorio las declaraciones contenidas en el acta levantada con ocasion de
la inspeccién, en tanto éstas se encuentren reproducidas en la prueba de

testigos.

Por su parte, aquellas argumentaciones esgrimidas en la inspeccion
gue no tengan sustento en las testimoniales, seran valoradas como indicios,
por lo que deberan contar con el apoyo de otras probanzas con mayor

fehaciencia a fin de dar por probados los hechos a que se refieren.



CONCLUSIONES

Como ya se ha aclarado, la prueba es la actividad procesal que tiende

a alcanzar la certeza en el juzgador respecto de los datos aportados

Carnelutti en ocasién de la definicién de la prueba, sefala que el Juez
esta en medio de un mindsculo cerco de luces, fuera del cual todo es
tinieblas: detras de él el enigma del pasado y delante, el enigma del futuro;

ése minusculo cerco es la prueba.

En este sentido, la prueba busca convencer al juez de los hechos

controvertidos, para obtener una sentencia favorable.

En este mismo orden y direccién, las partes pueden usar en el juicio
contradictorio todos los medios de prueba previstos en la ley, obtenidos e

incorporados al proceso legalmente.

El legislador, sefala los medios de pruebas admisibles en juicio los
cuales son taxativos, y en cuanto a la libertad probatoria, facultad a las partes
para usar cualquier otro medio de prueba no prohibido expresamente por la

ley, y es aqui como entra la prueba libre en el proceso.

136
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En efecto, la prueba libre esta en la fuente la cual es ilimitada,
infinita, dado los avances tecnolégicos, y lo que hoy es novedoso, mafiana
no lo sera por cuanto se habran inventando nuevas formas de pruebas, y el
juez no puede cerrar los ojos ante estos avances, debe ir de la mano con la

tecnologia para no que la prueba libre no este destinada la fracaso.

Dadas las condiciones que anteceden, la practica de la prueba
judicial, esta regida por una serie de principios, como el de legalidad, libertad
probatoria, que se ponen en movimiento cuando el justiciable hace uso de la

administracion de justicia.

En este sentido, se establece el derecho al acceso a los 6rganos de
justicia para hacer valer los derechos e intereses, vale decir el derecho a ser
oido, lo cual implica el aporte de pruebas, el derecho de defensa, de
asistencia juridica, de acceder a las pruebas en su contra, disponer de los

medios adecuados para la defensa.

Es evidente entonces, que con la expresiéon fuente de prueba se esta
refiriendo a un concepto extrajuridico, a una realidad anterior al proceso; y
con los medios de prueba se aluden a conceptos juridicos, y solo existen en

el proceso, en cuanto en él nacen y se desarrollan.
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Las fuentes de prueba son los elementos que existen en la realidad, y
los medios consisten en las actividades que es preciso desplegar para

incorporar las fuentes al proceso.

La fuente es anterior al proceso y existe independientemente de él; el
medio se forma durante el proceso y pertenece a él. Los medios son

taxativos no asi la fuente que es infinita.

En efecto, las fuentes deben quedar indeterminadas. Lo que las leyes
deben regular son los medios de pruebas, entendidos como actividad que es

preciso realizar para incorporar la fuente al proceso.

Los medios, después de la regulacién legal, seran siempre numerus
clausus porque las Unicas actividades procesales posibles son las legales,
sobre todo si se tiene en cuenta que la actividad jurisdiccional esta sujeta al

principio de legalidad.

En cuanto a los poderes probatorios de los jueces, tenemos que las
actuaciones probatorias complementarias de oficio, es una actividad
investigativa y verificadora y las actuaciones para mejor proveer es una

actividad verificadora y no investigativa del juez.
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Dadas las condiciones que anteceden la actividad probatoria de oficio
debe ser imparcial, y para su no ejercicio no se puede amparar en la tesis de
gue no puede suplir cargas de las partes. Lo que no puede ni debe hacer el
juez es sustituir la actividad probatoria de las partes por su iniciativa

probatoria .

Es ostensible que las facultades probatorias son necesarias y deben
estar reguladas y tener caracter excepcional para no chocar con otros
principios procesales, debe ser un acto de prudencia, plenamente justificable

en defensa del debido proceso.

Dadas las condiciones que anteceden, la prueba libre procesalmente
es el medio de prueba distinto de los expresamente previstos en la ley, que

permiten conducir o trasladar al proceso datos necesarios para la sentencia.

Con referencia a lo anterior, los medios de prueba libres, deben ser
promovidos en el término de promocion; el juez para su evacuacion
gueda facultado para aplicar formas analogas de medios semejantes, o
para crear formas si el medio tiene una conexién lejana o carece de ella,

con las pruebas tradicionales del Cédigo Civil.
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En los marcos de las observaciones anteriores, un gran numero de
pruebas libres para adquirir eficacia probatoria, no se bastan a si mismas,
sino que formaran parte de un concurso de medios que las apoyaran y

permitiran al Juez conocer su veracidad y relacion cierta con la causa.

De acuerdo con los razonamientos que se han venido realizando
muchas de estas pruebas requeriran de la ayuda de la prueba testimonial
para lograr sus fines, funcionando como un todo inseparable con el

testimonio.

Con referencia a lo anterior, las partes deben identificar las fuentes y el
juez debe aplicar el medio, y no se debe sancionar como falta de la parte el

no indicar el medio similar o el procedimiento analégico.

Segun se ha visto, aun cuando el medio de prueba este previsto en la
ley, y no este establecido el procedimiento, la prueba es libre por la fuente,

caso de los experimentos.

Con referencia a lo anterior, al promover una prueba libre la parte
puede sugerir la forma de evacuacion, aplicando analégicamente los medios
probatorios tipicos previstos en el Codigo Civil, en el Cédigo de

Procedimiento Civil o en otras leyes de la Republica.
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Sobre la base de las consideraciones anteriores, si el promovente no
indica en forma expresa las normas que deben aplicarse analdgicamente 0 si
el Juez considera que no hay semejanza entre la prueba libre y el medio
probatorio previsto en el Cadigo Civil, debera proceder a fijar la forma de

promocién y de evacuacion.

Se observa claramente, que es obligatorio para los jueces de
instancia fijar la forma en que deba tramitarse la contradiccién de la prueba
libre que no se asemeje a los medios de prueba previstos en el ordenamiento
juridico, de lo contrario se estaria subvirtiendo la garantia del debido proceso,

con la consecuente infraccion del derecho de defensa de las partes.

Cabe agregar, que la promociéon de la prueba libre se justifica en la
ausencia de medio tarifado o innovacion de los hechos que se quieren probar
y que necesariamente requieren para su fijacion en el proceso, de un medio
probatorio no previsto en el ordenamiento juridico, que permita aplicar por

analogia y de manera excepcional las formas procesales.

En el orden de las ideas anteriores, la valoracion de los mensajes de
datos, se rigen por la normativa prevista en el Decreto con Fuerza de Ley
Sobre Mensajes de Datos y Firmas Electréonicas y en el cbédigo de

procedimiento civil.
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Es evidente entonces, que los mensajes que han sido formados y
transmitidos por medios electrénicos, tendran la misma eficacia probatoria

de los documentos.

En este orden de ideas, cuando los mensajes de datos sean emitidos
por terceros ajenos al juicio se deben ratificar por via testimonial. La
ausencia de ratificacion de las impresiones de los mensajes de datos tiene

por consecuencia la desestimaciéon de dichas probanzas.

A manera de resumen final, lo que busca la prueba libre es
proporcionar al juez los elementos necesarios para probar los hechos
controvertidos, que con la nueva tecnologia son mas facil de demostrar, y
gue el juez no debe cerrar los 0jos a estos cambios, sino que debe admitirlos

en virtud del derecho constitucional a la prueba.



RECOMENDACIONES

El promovente de una prueba libre debe identificar la fuente.

Se debe indicar el objeto de la prueba.

Los jueces deben admitir la prueba libre debido a la renovacion del

derecho.

Existen casos donde la prueba libre debe ser acompafada de la

declaracion de los testigos.
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